Arbetsrättsliga villkor i offentlig upphandling - Särbehandling av inhemska leverantörer samt alternativa kontraktsvillkor by Tönning Hansson, Rasmus
  
 
JURIDISKA FAKULTETEN 
vid Lunds universitet 
 
 
 
Rasmus Tönning Hansson 
 
 
Arbetsrättsliga villkor i offentlig upphandling 
Särbehandling av inhemska leverantörer samt alternativa kontraktsvillkor 
 
 
 
 
 
 
 
 
LAGM01 Examensarbete  
 
Examensarbete på juristprogrammet 
30 högskolepoäng 
 
 
Handledare: Henrik Norinder 
 
Termin för examen: HT 15 
 
Innehåll 
SUMMARY 1 
SAMMANFATTNING 3 
FÖRKORTNINGAR 5 
1 INLEDNING 7 
1.1 Bakgrund 7 
1.2 Syfte och frågeställning 8 
1.3 Metod 9 
1.4 Material och forskningsläge 11 
1.5 Avgränsning 12 
1.6 Disposition 14 
2 RÄTTSLIGA GRUNDER 16 
2.1 Inledning 16 
2.2 Arbetsrätt 16 
2.2.1 Inledning 16 
2.2.2 Kollektivavtal 17 
2.2.2.1 Tolkning 18 
2.2.3 Utstationeringsdirektivet och Utstationeringslagen 19 
2.3 Offentlig upphandling 21 
2.3.1 Inledning 21 
2.3.2 Sociala hänsyn 21 
2.3.3 Upphandlingsrättsliga princper 22 
2.3.3.1 Principen om icke-diskriminering 22 
2.3.3.2 Likabehandlingsprincipen 23 
2.3.3.3 Transparensprincipen 24 
2.3.3.4 Proportionalitetsprincipen 25 
2.3.4 Särskilda kontraktsvillkor 25 
2.4 Sammanfattning av kapitel 2 27 
3 NEGATIV SÄRBEHANDLING AV INHEMSKA LEVERANTÖRER 29 
3.1 Inledning 29 
3.2 Bakgrund 29 
3.3 Likabehandling 31 
3.3.1 Möjligheten att att utforma sina anbud 31 
3.3.2 Tillämplighet på inhemska leverantörer 32 
3.3.3 Olika fall skall behandlas olika 34 
3.3.3.1 Analys av begreppt jämförbara situationer 37 
3.3.4 Sakliga skäl för särbehandling 39 
3.4 Proportionalitet 43 
3.5 Tänkbara alternativ till arbetsrättsliga villkor 45 
4 ALTERNATIVA KONTRAKTSVILLKOR 47 
4.1 Inledning 47 
4.2 Bakgrund 47 
4.3 Transparens 49 
4.4 Icke-diskriminering 53 
5 DISKUSSION 56 
KÄLL- OCH LITTERATURFÖRTECKNING 61 
RÄTTSFALLSFÖRTECKNING 64 
 
 1 
Summary 
This thesis studies two proposed changes in the Swedish public procurement 
legislation put forth by the government inquiry, Upphandling och villkor 
enligt kollektivavtal1. The government inquiry suggests, among other things, 
that it should be possible for contracting entities to require higher labor 
standards by domestic tenderers, than by tenderers that uses posted workers. 
This negative discrimination of, especially, domestic tenderers is aimed to 
ensure that public contracts is carried out under high labor standards and still 
complies with the posted workers directive (96/71/EG) which limits standards 
that can be required of enterprises that use posted workers. 
 
The proposal raises, mainly, the question of if the principle of equal treatment 
is applicable in situations where domestic tenderers are treated unequally 
compered to tenderers who use posted workers, and if so does the principle 
of equal treatment permits this kind of unequal treatment? It’s also of 
significant importance to examine if labor standards are of such importance 
that deviation from the principle is justified. Guidance can be found from the 
EU-court, which dictates that the principle of equal treatment is, even when 
domestic tenderers are treated unequally, applicable. Domestic tenderers and 
those who use posted workers are considered to be in a comparable situation 
and consequently, in accordance with the principle of equal treatment, they 
should be treated equally. Good working conditions is an acknowledged and 
prioritized subject in EU-law but there are limitations on how extensive 
requirements that can be demanded, which the inquiry’s proposal exceeds. 
Finally, it has to be noted that the governments inquiry suggestion is 
problematic, since it fails to achieve its purpose and consequently cannot be 
considered a proportional measure. 
 
The inquiry’s second suggestion regards the possibility of using alternative 
special conditions where the tenderer is given the option of fulfilling specific 
                                                 
1 SOU 2015:78. 
 2 
condition in the contract document or correlating conditions in a collective 
agreement. Tenderers must, on their own, identify applicable contracts and 
the minimum standards in those contracts.  This brings up questions about 
transparency and non-discrimination. 
 
The government inquiry proposal makes it complicated for tenderers to 
ascertain a clear picture of under which conditions the public contract can be 
carried out under. This makes it difficult for tenderers to create a competitive 
tender. The effort needed to identify which collective agreement and 
minimum standards that are applicable is so demanding that tenderers, 
especially foreign tenderers, are discouraged from making a tender. The 
proposal puts such a great burden on tenderers that it constitutes a breach of 
the principle of transparency.  The burden has to be considered greater and 
more discouraging for foreign tenderers, why the proposal also is indirectly 
discriminatory against these, and therefore does not comply with the principle 
of non-discrimination.  
 3 
Sammanfattning 
Denna uppsats utreder två förslag på ändringar i den svenska lagstiftningen 
om offentlig upphandling som presenterats av utredningen Upphandling och 
villkor enligt kollektivavtal2. Utredningen föreslog, bland annat, att det skall 
vara möjligt för upphandlande enheter att ställa mer långtgående 
arbetsrättsliga krav på inhemska leverantörer än de som använder sig av 
utstationerad personal. Denna negativa särbehandling av, framförallt 
inhemska leverantörer, syftar till att skapa möjligheten av att ställa 
långtgående arbetsrättsliga krav i en offentlig upphandling samtidigt som 
utstationeringsdirektivets regler följs, som begränsar vilka arbetsrättsliga 
krav som kan ställas på företag som använder sig av utstationerad personal. 
 
Förslaget aktualiserar framförallt frågan om ifall likabehandlingsprincipen är 
tillämplig när inhemska leverantörer särbehandlas, jämfört med 
anbudsgivare, som använder sig av utstationerad personal och om så är fallet, 
ifall likabehandlingsprincipen medger denna typ av särbehandling? Det är 
också av vikt att undersöka ifall goda arbetsrättsliga villkor är av sådan vikt 
att avsteg från principen är motiverad. Vägledning finns att finna från EU-
domstolen som säger att likabehandlingsprincipen är tillämplig även när 
inhemska leverantörer särbehandlas. Inhemska anbudsgivare och de som 
använder sig av utstationerad personal skall anses vara i jämförbara 
situationer, varför de, i enlighet med likabehandlingsprincipen, skall 
behandlas lika. Goda arbetsförhållanden är ett erkänt och prioriterat område 
inom EU-rätten, men där finns begräsningar på hur omfattande krav som får 
ställas, vilka utredningens förslag överskrider.  Till sist kan det konstateras 
att utredningens förslag är problematiskt då det inte uppfyller sitt syfte och 
därmed inte kan anses vara en proportionerlig åtgärd. 
 
Utredningens andra förslag rör möjligheten av att ställa alternativa särskilda 
kontraktsvillkor där anbudsgivare ges möjligheten att antingen uppfylla i 
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förfrågningsunderlagets specifikt angivna villkor eller motsvarande villkor i 
ett kollektivavtal. Anbudsgivare måste själva identifiera tillämpliga avtal och 
identifiera minimivillkor i dessa. Detta väcker frågor om både transparens och 
icke-diskriminering. 
 
Utredningens förslag gör det komplicerat för anbudsgivare att skaffa sig en 
tydlig bild av vilka villkor det offentliga kontraktet kan tänkas utföras under. 
Detta gör det svårt för anbudsgivare att skapa ett konkurrenskraftigt anbud. 
Arbetet som krävs för att identifiera vilka kollektivavtal och minimivillkor 
som är tillämpliga är så stort att det blir avskräckande för anbudsgivare, 
framförallt utländska, att lägga ett anbud. Förslaget lägger en sådan stor börda 
på anbudsgivare att det bryter mot transparensprincipen. Bördan får anses 
vara större och mer avskräckande för utländska anbudsgivare varför förslaget 
även är indirekt diskriminerande mot dessa och därmed inte överensstämmer 
med icke-diskrimineringsprincipen. 
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1 Inledning  
1.1 Bakgrund 
Idag är det svårt att diskutera offentlig upphandling utan att komma in på hur 
offentlig upphandling kan användas för att uppnå politiska mål. Möjligheten 
att ta sociala hänsyn inte minst i syfte att öka arbetsrättsliga rättigheter, 
debatteras numera flitigt.3  Detta är dock en nymodighet inom offentlig 
upphandling. Innan EU-domstolen avkunnade sina domar i, bland andra, 
målen Laval och Rüffert antogs det av de flesta inom området, vara omöjligt 
att med hjälp av offentlig upphandling ställa krav på bättre arbets- och 
anställningsvillkor.4 Diskussionen som nu förs är hälsosam då det i grund och 
botten handlar om att offentliga medel inte skall användas för att gynna 
företag som inte ger sina anställda acceptabel lön och arbetsförhållanden. 
Offentliga medel skall inte användas för att cementera de orättvisor som idag 
råder på arbetsmarknaden. Dock finns där, som Andrea Sundstrand framfört, 
”Det kan dock uppstå en risk för övertro till upphandlingslagstiftningens 
tillämpning som verktyg när snart sagt alla samhälleliga problem ska kunna 
lösas genom olika typer av krav i den offentliga upphandlingen.”5. Offentlig 
upphandling har sina begräsningar, inte minst ställer gemenskapsrätten 
rättsliga hinder kring vilka villkor som kan ställas. Det är även viktigt att ha i 
åtanke att de krav som ställs också får konsekvenser, till exempel högre 
kostnader för det offentliga men också risken av att färre leverantörer lägger 
anbud och att den konkurrens som reglerna kring offentlig upphandling syftar 
till uteblir.6 
 
En särskild utredare presenterade den 1 september 2015 sitt första 
delbetänkande7 rörande möjligheten att införa villkor enligt kollektivavtal i 
                                                 
3 Sundström, 2015, s 263. 
4 Barnard, 2011, s. 256-257. 
5 Sundström, 2015, 263. 
6 Sundström, 2015, s. 263-264. 
7 SOU 2015:78. 
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offentliga upphandlingar.  Anledningen bakom utredningen var det nya 
upphandlingsdirektivet från EU samt ett växande intresse för att inkorporera 
sociala hänsyn i offentliga upphandlingar. Utredningen fann att det var 
möjligt att i offentliga upphandlingar ställa krav som var hämtade ur 
kollektivavtal. Utredningen föreslog vidare att detta skulle ske i form av 
särskilda kontraktsvillkor.8  
1.2 Syfte och frågeställning 
Syftet med denna uppsats är att närmare granska två av de förändringar i den 
svenska upphandlingslagstiftning som föreslås i utredningen Upphandling 
och villkor enligt kollektivavtal, SOU 2015:78. I utredningen presenterades 
ett flertal förslag på förändringar i de nu gällande regleringen för offentlig 
upphandling i syfte att säkerställa arbetstagares rättigheter, konkurrens på lika 
villkor samt motarbeta social dumpning. Dock uppmärksammar jag 
framförallt två förslag på förändringar där utredningen inte lyckats belägga 
gällande rättsläge på sådant sätt att förslagen utan djupare och mer nyanserad 
kartläggning av rättsläget kan anses förenliga med övrig rätt på området.  
De två förslag jag åsyftar är dels att anbudsgivare som använder sig av 
utstationerad arbetskraft skall få lämna anbud utifrån andra villkor än övriga 
anbudsgivare, dels att arbetsrättsliga villkor skall kunna uppfyllas genom att 
följa de krav som anges i förfrågningsunderlaget eller alternativt genom att 
tillämpa motsvarande villkor ur ett central kollektivavtal. 
 
Uppsatsens frågeställning är därmed: 
 Är utredningens, Upphandling och villkor enligt kollektivavtal, 
förslag om att negativt särbehandla inhemska leverantörer i syfte att 
tillvarata arbetsrättsliga rättigheter, förenligt med reglerna om 
offentlig upphandling? 
 Är det möjligt enligt reglerna om offentlig upphandling att, i enlighet 
med utredningens, Upphandling och villkor enligt kollektivavtal, 
                                                 
8 SOU 2015:78, s. 11-13. 
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förslag att ett anbud inte fullgörs enligt de villkor som angetts i 
förfrågningsunderlaget, utan istället enligt villkor i ett centralt 
kollektivavtal som är tillämpligt i den aktuella branschen? 
 
1.3 Metod 
Det är förslag på förändringar i svensk rätt som kommer att granskas inom 
ramen för detta arbete. Svensk upphandlingslagstiftning baseras på EU-
direktiv därmed måste båda dessa rättsordningar hanteras. Den metod som 
arbetet baserar sig på måste vara anpassad för att hantera svensk tillika 
europeisk rättsordning. Utgångspunkten kommer att vara rättsdogmatisk 
metod som kompletteras i nödvändig utsträckning med EU-rättslig metod.  
 
Den rättsdogmatiska metoden syftar till att ge svar på en specifik rättsfråga. 
Det som kännetecknar metoden är att den kartlägger vad som utgör gällande 
rätt genom att studera accepterade rättskällor. Rättskällor behöver behandlas 
olika eftersom deras auktoritet och därmed akademiska värde varierar, i 
enlighet med rättskälleläran. Rättskällornas hierarki är i fallande ordning: 
lagar, rättspraxis, lagförarbeten och doktrin. Lagar och rättspraxis innehar en 
inneboende auktoritet medan doktrin förvärvar sin auktoritet genom kvalitén 
i de argument författaren för fram. I doktrinen går åsikterna isär när frågan 
om ifall förarbeten skall anses ha inneboende auktoritet eller om de i likhet 
med doktrinen skall värderas på grundval av logiken bakom dess argument. I 
praktiken ges emellertid förarbeten en stor betydelse och Bert Lehrberg har 
gett uttryck för att förarbeten troligen, efter lag, är vår mest betydelsefulla 
rättskälla9.  Rättsdogmatisk metod ger således en metodisk arbetsgång där alla 
relevanta rättskällor granskas, värderas och vägs mot varandra för att på så 
sätt utröna vad som är gällande rätt och är således väl lämpad för att uppfylla 
arbetets syfte.10  
 
                                                 
9 Lehrberg, 2014, s. 149. 
10 Kroling, Zamboni, 2013, s. 26-28. 
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När det kommer till tolkning av gällande rätt har jag primärt använt mig av 
den bokstavstrogna tolkningsmetoden och sekundärt av den teleologiska. Den 
bokstavstrogna metoden utgår från hur lagen är formulerad när innebörden 
skall uttolkas. När den metoden inte gav ett tydligt svar använde jag mig av 
den teleologisk som istället ser till syftet bakom lagen.11  
 
EU-rätten utgör en autonom rättsordning och kan inte behandlas på samma 
sätt som man hanterar svenska rättskällor. Rättskällorna och hur de tolkas 
skiljer sig från den svenska rättsordningen.12 Rättspraxis från EU-domstolen 
får en central betydelse när man arbetar med EU-rätt. Anledningen till detta 
är att EU-domstolen innehar en exklusiv kompetens när det kommer till att 
tolka EU-rätten.13 När EU-domstolen tolkar den europeiska primär- och 
sekundärrätten utgår den från fyra tolkningsprinciper, i fallande ordning: 14 
1. Språklig tolkning, det innehåll som ordalydelsen ger uttryck för 
2. Systematisk tolkning, vilken innebörd regeln får i kontext till övrigt 
innehåll i rättsakten. 
3. Syftestolkning, man ser till anledningen till varför regeln kom till och 
dess syfte. Vikt fästs vid ingressen till rättsakten. 
4. Teleologisk tolkning, regeln tolkas på så viss att dess syfte uppnås. 
Då EU-rättsligt material presenteras i uppsatsen har jag ämnat använda 
samma tolkningsmetoder och hierarki för att utröna gällande rätt.  
Utöver praxis så finns det även ett antal EU-rättsliga principer som EU-rätten 
skall analyseras i ljuset av. Dessa principer är delvis angivna i primärrätten, 
medan många andra återfinns i avgöranden från EU-domstolen. På grundval 
av dessa skillnader mellan europeisk och svensk rättsordning kommer EU-
rättslig metod att användas när arbetet kräver hantering av EU-rättsliga källor. 
Dessa källor är främst EU-direktiv och avgörande från EU-domstolen15  
 
                                                 
11 Peczenik, 1995, s. 50, 56-57. 
12 Kroling, Zamboni, 2013, s. 109. 
13 Lehrberg, 2014, s.114-118. 
14 Bernitz, 2014, s.185-186. 
15 Lehrberg, 2014, s.114-118. 
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När det kommer till den subjektiva aspekten av hur detta arbete genomförts 
så det omöjligt och troligen inte önskvärt att formulera en frågeställning som 
är helt neutral och inte ger utryck för författarens värderingar.  Arbetet i övrigt 
behöver icke desto mindre ske under största möjliga neutralitet för att 
garantera ett tillfredställande akademiskt värde. Det bör vara svårt att hitta ett 
arbete som författats av en helt neutral författare. Detta till trots kan en fullt 
adekvat grad av neutralitet uppnås ifall författaren eftersträvar detta. 
Neutralitet utesluter inte att personliga värderingar framförs, de måste dock 
framföras på sådant vis att läsaren tydligt kan utläsa att det rör sig om 
personliga åsikter. Den kritik som framförs i detta arbete kommer således 
baseras på objektiva grunder där undantagen är tydligt markerade. Likväl 
kommer allt till ämnet relevant material att presenteras oberoende av hur de 
förhåller sig till författarens inställning till hur rätten borde vara.  
 
1.4 Material och forskningsläge 
Den rättsdogmatiska samt EU-rättsliga metoden är uppbyggd kring ett antal 
traditionella och erkända källor, samt en inneboende hierarki bland dessa. 
Uppsatsen är uppbyggd kring dessa källor och därför har framförallt lagtext, 
förarbeten, praxis samt doktrin använts. När EU-rättsligt material hanteras, 
vilket sker i stor utsträckning, är källorna något annorlunda och 
utgångspunkten blir istället primärt direktivtext, EU-rättsliga principer, 
avgöranden från EU-domstolen samt doktrin. 
 
Det material som huvudsakligen använts i uppsatsen är avgöranden från EU-
domstolen. Detta beror på att svensk upphandlingsrätt baseras på EU-rätt. 
Uppsatsen utgår från det nya klassiska direktivet (2014/24/EU) som dock inte 
i detalj reglerar de frågor som väcks i denna uppsats. Vägledning har därför 
primärt sökts i avgöranden från EU-domstolen. Doktrin och artiklar har 
använts men i relativt begränsad omfattning, då det än så länge är relativt lite 
skrivet i ämnet, speciellt när det kommer till särbehandling av inhemska 
leverantörer. Även särskilda kontraktsvillkor är än så länge i sin linda och 
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relativt lite vägledning går att finna, i såväl doktrin som rättsfall.  Då 
uppsatsen till stor del byggs på avgöranden från EU-domstolen blir det 
rättsliga värdet högt, samtidigt innebär avsaknaden av doktrin i ämnet att 
bilden blir något mindre nyanserad än vad som hade varit önskvärt. Övriga 
centrala källor har varit vägledningar från EU-kommissionen samt 
forskningsrapporter från statliga myndigheter där dessa frågor belysts.  
 
Niklas Bruun har skrivit utredningen, Upphandling och villkor enligt 
kollektivavtal, som är föremål för denna uppsats men har också tillsammans 
med Kristina Ahlberg skrivit en utredning åt svenska institutet för europeiska 
studier, Upphandling och arbete i EU, som är av intresse. Andrea Sundström 
har gjort en utredning åt Konkurrensverket, Arbets- och anställningsvillkor i 
nivå med svenska kollektivavtal vid offentlig upphandling, samt skrivit en 
artikel i ämnet, Sociala hänsyn i offentlig upphandling – en introduktion. När 
det kommer till utländska författare förtjänar främst Sue Arrowsmith att 
nämnas och Peter Kunzlik som tillsammans skrivit Social and Environmental 
policies in EC Procurement Law. Vidare har Europeiska unionen utgivit en 
vägledning om att ställa sociala hänsyn, Socialt ansvarsfull upphandling – En 
handledning till sociala hänsyn i offentlig upphandling. Alla de verk som 
ovan angivits hanterar möjligheten att ta arbetsrättsliga hänsyn. Dock, med 
undantag för Brunns utredning, diskuterar de endast i begränsad omfattning 
de specifika frågor som berörs i denna uppsats. Möjligheten att negativt 
särbehandla inhemska leverantörer samt att ställa alternativa kontraktsvillkor 
i syfte att ta arbetsrättsliga hänsyn. Dessa frågor är sedan tidigare inte utförligt 
utredda varför jag beskriver forskningsläget som begränsat även om det finns 
många bra texter att läsa om möjligheten att, rent allmänt, ställa arbetsrättsliga 
krav.   
 
1.5 Avgränsning 
Uppsatsen berör två frågar som aktualiserats i och med att utredningen, 
Upphandling och villkor enligt kollektivavtal, offentliggjordes. Dessa frågor 
skulle vara intressanta att analysera utifrån samtliga områden för offentlig 
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upphandling dock för att uppsatsen inte skall förlora i djup har jag valt att 
uteslutande utgå från den så kallade klassiska sektorn och Lagen om offentlig 
upphandling, LOU (2007:1091).  
 
Uppsatsen riktar sig till en målgrupp med goda juridiska kunskaper. Läsaren 
presumeras ha grundliga kunskaper om den europeiska rättsordningens 
uppbyggnad, rättsakter och inverkan på den svenska rätten. Därmed kommer 
frågor av denna natur endast kort redogöras för i uppsatsens metod del. 
Uppsatsens målgrupp är främst personer med ett intresse för offentlig 
upphandling och därmed får antas ha en adekvat förståelse för ämnet, dock 
kommer likväl de grunder inom offentlig upphandling som är av stor 
betydelse för uppsatsens argumentation att redogöras för. Arbetsrätt kan 
möjligtvis beskrivas som en främmande fågel inom ramen för offentlig 
upphandling varför en något mer grundlig genomgång av ämnet kommer att 
göras. Dock ämnar inte denna genomgång att vara heltäckande utan endast 
förse läsaren med de verktyg hon behöver för att förstå ämnet för uppsatsen.  
 
De två frågeställningar som uppsatsen berör är allmänt hållna och kan 
angripas på fler sätt än vad som framförs i denna uppsats. Dock presenteras 
de aspekter som är av störst betydelse samt som författaren genuint anser vara 
de centrala rättsfrågorna. Detta innebär att frågeställning 1 främst blir en 
diskussion om likabehandling och frågeställning två om transparens och icke-
diskriminering.  Detta innebär specifikt att frågeställning 1 inte kommer att 
behandlas utifrån icke-diskrimineringsprincipen samt att frågeställning 2 inte 
närmare kommer att diskuteras utifrån likabehandlingsprincipen.  
 
Möjligheten att frångå de EU-rättsliga principerna kommer att diskuteras 
under kap. 3 men av utrymmesskäl utelämnas ur kap. 4 där ett liknande 
resonemang hade varit möjligt. Fullständiga proportionalitetsbedömningar 
kommer inte att göras i denna uppsats ifall det kan påvisas att åtgärden som 
granskas strider mot något av stegen i bedömningen. I såfall kommer 
bedömningen avslutas i och med att åtgärden inte kommer kunna anses vara 
proportionalionerlig. 
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Det har i ett flertal utredningar presenterats förslag på ändringar i 
utstationeringslagen.16 Dessa ändringar är av sådan karaktär att de inte 
påverkar frågeställningen, varför dessa inte kommer att redogöras för.  
 
I begränsad utsträckning kommer alternativa lösningar att redovisas inom 
ramen för denna uppsats. Denna diskussion kommer att begränsas till möjliga 
lösningar inom ramen för offentlig upphandling.  
 
Den 1 mars 2016 publicerades en andra utredning av Niklas Bruun angående 
möjligheten att ställa kollektivavtals liknande villkor, Arbetsklausuler och 
sociala hänsyn i offentlig upphandling17. Denna utredning kommer inte att 
behandlas inom ramen för denna uppsats. 
 
1.6 Disposition 
 
Uppsatsen är uppbygg så att läsaren efter en kort presentation av uppsatsens 
ämne och frågeställning i kapitel 1 från en allmän redogörelse för de olika 
rättsområden som berörs i uppsatsen, arbetsrätt och offentlig upphandling i 
kapitel 2. Kapitel 3 kommer sedan att utreda uppsatsens första frågeställning, 
möjligheten att negativt särbehandla inhemska leverantörer i syfte att 
tillvarata arbetsrättsliga rättigheter. Kapitel 4 kommer på samma sätt att 
utreda uppsatsens andra frågeställning, om villkor som angetts i 
förfrågningsunderlaget kan uppfyllas genom villkor i ett centralt 
kollektivavtal istället för de specifika villkor som angivits i 
förfrågningsunderlaget. I kapitel 3 och 4 kommer, där argumentationen 
kräver det, författarens egna slutsatser att redogöras för. Detta kommer dock 
endast att ske i begränsad omfattning och vara tydligt markerat som 
författarens egna uppfattningar.  
 
                                                 
16 SOU 2015:13, SOU 2015:38, SOU 2015:83. 
17 SOU 2016:15. 
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Kapitel 5 kommer att innehålla en djupare analys och diskussion kring 
uppsatsens två frågeställningar där författarens personliga syn rörande dessa 
frågeställningar utförligt kommer att redogöras för.   
 
Uppsatsen är uppbyggd så att läsaren under uppsatsens gång kommer att 
presenteras för information som senare i uppsatsen endast i korthet kommer 
att refereras till. Detta innebär att kapitel 2 och 3 getts större utrymme och att 
läsaren därmed förväntas tillgodogjort sig en del grundläggande fakta som 
gör att kapitel 4 kan hållas mer koncist men ändå uppnå en djupgående analys 
av ämnet. 
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2 Rättsliga grunder 
2.1 Inledning 
För att lösa ett juridiskt problem måste man först orientera sig i grunderna av 
de rättsområden som berörs för att sedan gå vidare till en djupare diskussion. 
För denna uppsats är grundläggande förståelse av arbetsrätt, närmare bestämt 
kollektivavtal samt dess funktion på den svenska arbetsmarknaden och regler 
kring utstationering av arbetstagare, av central betydelse för att förstå vilka 
krav som får ställas på utländska anbudsgivare samt varför det potentiellt kan 
vara svårt för en anbudsgivare att tillgodogöra sig information ur ett 
kollektivavtal. Av potentiellt än större betydelse är reglerna kring offentlig 
upphandling och dess inverkan på myndigheters faktiska möjlighet att ställa 
krav på dess leverantörer av varor samt tjänster, inte minst arbets- och 
anställningsvillkor18, såsom minimilön, tjänstepension mm. Detta kapitel 
kommer att belysa grunderna i dessa två områden. 
 
2.2 Arbetsrätt 
2.2.1 Inledning 
Den som enbart granskar den svenska arbetsrättsliga lagstiftningen kommer 
förmodligen uppmärksamma en avsaknad av regler kring ekonomiska 
anställningsvillkor. Anledningen bakom detta är att, med undantag för 
semester- och sjuklön, regleras inte ekonomiska anställningsvillkor i lag. 
Exempelvis finns det i Sverige inte en lagstiftad minimilön. Det svenska 
systemet bygger istället på tanken om avtalsfrihet. Därmed är det upp till 
arbetsmarknadens parter att reglera dessa områden genom kollektivavtal.19  
 
                                                 
18 Hädanefter benämnt som arbetsrättsliga villkor. 
19 Glavå, 2011, s. 608. 
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2.2.2 Kollektivavtal 
De svenska kollektivavtalen är inte endast viktiga när det kommer till 
ekonomiska villkor för arbetstagare. Eftersom stor del av den svenska 
arbetsrätten är semidispositiv kan avsteg från lag göras genom kollektivavtal. 
Arbetsmarknadens parter ges därmed möjlighet att skapa regler, anpassade 
för specifika branscher, som förhoppningsvis bättre gynnar arbetstagarna och 
företagen. Exempel på semidispositiva områden är turordningen vid 
uppsägningar samt regler om semester och arbetstid.20 
 
För att verkligen vara ett kollektivavtal och inte endast ett sedvanligt avtal 
måste tre krav, i enlighet med 23 § lagen om medbestämmande i arbetslivet 
(1976:580), vara uppfyllda.  
 
För det första skall ett kollektivavtal vara skriftligt. Dels för att undvika 
konflikter kring vad som avtalats, dels av praktiska skäl, då kollektivavtal 
vanligen syftar till att binda ett stort antal individer.21   
 
För det andra, skall parterna till avtalet vara en arbetstagarorganisation och 
en arbetsgivare, alternativt en arbetsgivarorganisation. 22  
 
För det tredje, skall kollektivavtal reglera antingen anställningsvillkor för 
arbetstagare eller förhållandet i övrigt mellan arbetsgivare och arbetstagare. I 
enlighet med 25 § MBL, får innehåll som rör annat än dessa områden inte de 
rättsföljder som är hänförliga till ett kollektivavtal. Exempel på vad som faller 
inom ramen för ett kollektivavtal är villkor om: anställningens ingående och 
upphörande, arbetsledningen, företagsledningen, lön, semester och 
förhållandet mellan de enskilda parterna.23  Ur förarbetena till MBL kan 
utläsas att området för vad som ryms inom ett kollektivavtal är mycket brett. 
Dock exkluderas specifikt arbetsgivarens personliga ekonomi och personliga 
                                                 
20 Glavå, 2011, s. 95-96. 
21 Glavå, 2011, s. 202-203. 
22 Glavå, 2011, s. 199-200. 
23 Glavå 2011, s. 120-121, 201-202. 
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förhållanden under förutsättning att dessa inte påverkar arbetstagarens 
anställning eller arbetsförhållanden.24  
 
2.2.2.1 Tolkning 
Något som är beaktansvärt med kollektivavtal med tanke på hur många 
personer som berörs av dem, cirka 91 procent av arbetstagare mellan 16-64 
omfattas av kollektivavtal i Sverige25, är att de inte nödvändigtvis skall tolkas 
utifrån deras ordalydelse. Uppkommer det en konflikt om innehållet i ett 
kollektivavtal tittar man i första hand på partsavsikten, alltså vad parterna 
hade för avsikt att avtalet skulle innefatta istället för det som faktiskt kommit 
på pränt. Detta innebär att arbetsgivarorganisationer och 
arbetstagarorganisationer som normalt sluter kollektivavtal, och har 
fullständig förståelse för partsavsikten, inte är de vilka avtalet skall tillämpas 
på.26 Effekten av detta mildras något genom att den som påstår att 
partsavsikten är annan än ordalydelsen i kollektivavtalet, har bevisbördan för 
detta27.   
 
Något som gör tolkningen av kollektivavtal än något svårare är så kallade 
dolda klausuler. Trots formkravet av att kollektivavtal skall vara skriftliga, 
kan de innehålla mer än vad som går att utläsa av texten. Arbetsdomstolen 
har i praxis28 valt att tolka in dolda klausuler i kollektivavtal oberoende av 
ifall dessa principer inkopierats i avtalstexten. En sådan dold klausul är till 
exempel arbetsgivarens rätt att anställa kontra att avskeda personal samt att 
leda och fördela arbetet, de så kallade § 32-befogenheterna. Rättsläget bör 
anses vara sådant att ifall det inte framgår ur texten att dolda klausuler inte 
skall gälla, så skall de anses intagna i avtalet.29  
 
 
                                                 
24 Prop 1975/76:105 s. 326. 
25 Medlingsinstitutets årsrapport Avtalsrörelsen och lönebildningen 2015, s. 42. 
26 Glavå, 2011, s 204. 
27 Mål AD 2003:66. 
28 Mål AD 1996:147. 
29 Glavå, 2011, s 204-205. 
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2.2.3 Utstationeringsdirektivet och 
Utstationeringslagen 
Utstationeringsdirektivet (96/71/EG), är inkorporerat i svensk rätt genom 
utstationeringslagen (1999:678). Utstationeringsdirektivet syftar till att 
främja den Europeiska unionens inre marknad genom att begränsa 
möjligheten att införa arbetsrättslig reglering för utstationerad arbetskraft. 
Begreppet, utstationerad arbetskraft, avser arbetstagare vars arbetsgivare 
skickat dem utomlands för att arbeta under en begränsad tid30.  
 
Direktivet syftar även till att motverka social dumpning och säkerställa 
drägliga arbetsförhållanden och sund konkurrens.31  För att främja detta syfte 
stipulerar utstationeringsdirektivet i art. 3.1 att arbetsgivare med utstationerad 
personal skall följa de minimivillkor som, enligt lag eller 
allmängiltigförklarade kollektivavtal, gäller i värdlandet. Stadgandet avser 
inte att inkludera alla rättigheter som finns i kollektivavtal eller lag, utan 
begränsar sig till följande områden:32 
 
a) Längsta arbetstid och kortast vilotid 
b) Minsta antal betalda semesterdagar per år 
c) Minimilön 
d) Villkor för att ställa arbetstagare till förfogande, särskilt genom 
företag för uthyrning av arbetskraft 
e) Säkerhet, hälsa och hygien på arbetsplatsen 
f) Skyddsåtgärder med hänsyn till arbets- och anställningsvillkor för 
gravida kvinnor och kvinnor som nyligen fött barn samt för barn och 
unga  
g) Likabehandling av kvinnor och män samt andra bestämmelser om 
icke-diskriminerande behandling 
 
                                                 
30 Ahlström, 2013, s. 71. 
31 COM (1991) 230, s.4, final. 
32 Glavå, 2011, s. 651-652. 
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Dessa områden har kommit att kallas för direktivets hårda kärna och har 
inkorporerats i 5 § utstationeringslagen. Det intressanta med den hårda kärnan 
är inte nödvändigtvis att utstationerade arbetstagare är garanterade 
arbetsvillkor i enlighet med de miniminivåer som återfinns på den svenska 
arbetsmarknaden, utan snarare att det endast är inom den hårda kärnan som 
företag med utstationerad arbetskraft kan åläggas att följa svenska 
arbetsrättsliga normer. Således får arbetsrättsliga normer som inte hänför sig 
till den hårda kärnan, effekt för utstationerade arbetstagare. Enda undantaget 
är enligt art. 3.10 utstationeringsdirektivet ifall det rör sig om ordre public.33  
 
Den svenska rättsordningen täcker in den hårda kärnans olika områden med 
undantag för minimilön.34  Detta i kombination med avsaknaden av 
allmängiltiga kollektivavtal skapade ett problem eftersom EU-domstolen i 
praxis klargjort att minimilöner som inte införts i enlighet 
utstationeringsdirektivet kan inte få effekt mot företag som använder sig av 
utstationerad arbetskraft.35 Den svenska lagstiftaren sökte att lösa detta 
problem genom stiftandet av 5 a § utstationeringslagen.36 Denna paragraf 
stipulerar att företag som har utstationerad arbetskraft kan vara tvungen att 
följa regler ur svenska kollektivavtal om tre krav är uppfyllda: 
1. Villkoren kommer ur ett centralt kollektivavtal som tillämpas i 
hela Sverige på motsvarande arbetstagare i den aktuella branschen 
2. Villkoren skall gälla minimilön eller minimivillkor hänförbara till 
den hårda kärnan 
3. Villkoren skall vara mer gynnsamma än de som återfinns i svensk 
lagstiftning 
 
 
 
                                                 
33 Glavå, 2011, s. 651-652. 
34 Mål C-341/05, p. 67. 
35 Mål C-341/05, p. 70-71. 
36 Prop. 2009/10:48, s.41-42. 
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2.3 Offentlig upphandling 
2.3.1 Inledning 
Lagen om offentlig upphandling (2007:1091) ligger till grund för denna 
uppsats och reglerar enligt 1 kap 2 § LOU inköp av myndigheter inom det 
klassiska området, varor, tjänster och byggentreprenader.37 LOU reglerar hur 
myndigheter får gå tillväga vid införskaffande av varor och tjänster. Lagen 
bygger på direktiv från EU (2004/18/EG) det gamla klassiska direktivet, och 
syftar till att öka konkurrensen samt den fria rörligheten av varor och tjänster 
inom EU. 
2.3.2 Sociala hänsyn 
 Det har under en längre tid förts diskussioner om vilken möjlighet som 
direktivet ger för att ta tillvara på miljöhänsyn samt sociala hänsyn, vilket 
utmynnat i en rad av utredningar.38 Det gamla klassiska direktivet har dock i 
princip spelat ut sin roll i och med att EU antog det nya klassiska direktivet, 
2014/24/EU, vilket skall vara implementerad i svensk rätt under våren 2016. 
Det nya direktivet inför bland annat sociala hänsyn samt miljöhänsyn som 
nya övergripande mål för offentlig upphandling.39 Ur skäl 37 i det nya 
klassiska direktivet framgår tydligt att EU ålägger dess medlemsstater ett 
ansvar att se till att sociala hänsyn och miljöhänsyn, tas vid offentliga 
upphandlingar. Dock måste detta ske med respekt för övriga regler inom EU-
rätten. 
 
Exempel på vad begreppet sociala hänsyn innefattar, är främjande av 
möjligheter till anställning men också främjandet av anständigt arbete.  
                                                 
37 Övrig central lagstiftning inom området för offentlig upphandling är: Lagen om 
upphandling inom områdena, vatten, energi, transporter och posttjänster (2007:1092), 
Lagen om upphandling på försvars- och säkerhetsområdet (2011:1029) och Lag om 
valfrihetsystem (2008:962)   
38 SOU 1999:139, SOU 2001:31, SOU 2006:28, SOU 2007:43, SOU 2009:97 och 
SOU 2013:12 
39 Andersson m.fl., 2015, s. 28. 
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I begreppet anständigt arbete ligger bland annat rimliga löner, arbetsrättsliga 
villkor samt socialt skydd.40  
 
 
2.3.3 Upphandlingsrättsliga princper 
Ur skäl 1 i det nya klassiska direktivet (2014/24/EU) går att utläsa att offentlig 
upphandling måste ske i enlighet med de principer som återfinns i fördraget 
om Europeiska unionens funktionssätt, FEUF.  Specifikt värda att nämna är 
art 18 om förbud att diskriminering pga. nationalitet, art. 34 och 35 om för 
rörlighet för varor och art. 49 om fri rörlighet för varor och tjänster. Ur dessa 
regler har det utarbetats fem EU-rättsliga principer som skall iakttas vid 
offentlig upphandling.41 Av betydelse för denna uppsats är principen om icke-
diskriminering, likabehandlingsprincipen, proportionalitetsprincipen samt 
transparensprincipen.  
 
2.3.3.1 Principen om icke-diskriminering 
Principen om icke-diskriminering kommer ur art. 18 FEUF och innebär att en 
upphandlande myndighet inte får ställa krav som direkt eller indirekt är 
diskriminerade mot leverantörer pga. av deras nationalitet eller etablering. 
Detta kommer bland annat till uttryck i EU-domstolspraxis42 där EU-
domstolen har angivet att det strider mot icke-diskrimineringsprincipen att 
ställa krav som uppenbart endast kan uppfyllas av inhemska leverantörer, 
alternativt sådana villkor som svårligen kan uppfyllas av andra än inhemska 
leverantörer. Viss diskriminering är lovlig ifall det finns sakliga skäl för det, 
som är hänförbara till kontraktsföremålet.43 
 
Exempel på krav som strider mot principen om icke-diskriminering återfinns 
i målet Stora Bält där EU-domstolen kom fram till att kravet av att endast 
                                                 
40 Kommissionens meddelande Socialt ansvarsfull upphandling – en handledning till 
sociala hänsyn i offentlig upphandling, 2011, s. 7-8. 
41 Andersson m.fl., 2015, s. 29-30. 
42 Mål C-243/89 p 45 och C-31/87. 
43 Andersson m.fl., 2015, s. 79. 
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inhemsk arbetskraft fick användas vid fullgörandet av ett kontrakt, stred mot 
icke-diskrimineringsprincipen.44 I EU-domstolens dom är det angivet att 
följande villkor var intaget i förfrågningsunderlaget:  
 
"Entreprenören är skyldig att i största möjligaste mån använda danska material 
och förbrukningsvaror, liksom dansk arbetskraft och utrustning." 45 
 
Det har i förarbetena till LOU konstaterats att avsteg från icke-
diskrimineringsprincipen inte är tillåtna även om man anser det omöjligt att 
andra än inhemska leverantörer skulle lämna anbud.46 
 
2.3.3.2 Likabehandlingsprincipen 
Likabehandlingsprincipen ger utryck för en viktig aspekt i offentlig 
upphandling, nämligen att lika situationer inte får behandlas olika och 
därmed, i förlängning, att leverantörer skall behandlas lika så länge inte 
sakliga skäl för motsatsen inte kan framföras.47 Likabehandlingsprincipen 
slår fast, i enlighet med praxis från EU-domstolen, att leverantörer skall 
behandlas lika och fångar därmed upp, till skillnad från principen om 
ickediskriminering, särbehandlingar som inte är kopplad till hemvist eller 
nationalitet. 48 
 
Likabehandlingsprincipen skall dock inte förstås på ett sådant sätt att det är 
förbjudet att ställa krav i en offentlig upphandling som endast i praktiken kan 
uppfyllas av ett fåtal leverantörer. I målet Concordia Bus Finland behandlade 
EU-domstolen frågan och kom fram till att så länge ett krav var objektivt, 
kopplat till upphandlingsföremålet samt att kravet tillämpades likadant för 
alla leverantörer så stred kravet inte mot likabehandlingsprincipen, trots att 
endast ett fåtal leverantörer i praktiken hade möjlighet att uppfylla kraven.49  
                                                 
44 Mål C-243/89, p. 45. 
45 Mål C-243/89, p. 4. 
46 Prop. 2006/07:128 s. 132. 
47 Andersson m.fl., 2015, s. 78. 
48 Mål C-87/94, p. 31-33. 
49 Mål C-513/99, p. 83-85. 
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EU-domstolen har även konstaterat att likabehandlingsprincipen även innebär 
att ett förfrågningsunderlag skall vara formulerat på sådant sätt att en rimligt 
informerad och normalt omsorgsfull leverantör kan förstås dess innehåll och 
vad upphandlande myndighet efterfrågar.50  
 
2.3.3.3 Transparensprincipen 
Transparensprincipen, eller principen om öppenhet som det också benäms, 
ålägger upphandlande myndigheter en skyldighet att skapa insyn i 
upphandlingsförfarandet. Syftet med denna insyn är att motarbeta partiskhet 
och gynna konkurrensen. Utöver att upphandlingar t.ex. måste utannonseras 
innebär också principen att samtliga potentiella anbudsgivare få information 
om allt som den upphandlande myndigheten kommer att beakta när de utser 
ett vinnande anbud. Dock räcker inte endast tillgång till information utan 
förfrågningsunderlaget måste även vara tydligt och innehålla samtliga krav 
som den upphandlande myndigheten ämnar ta hänsyn till.51  
 
Transparensprincipen i likhet med övriga EU-rättsliga principer, som 
presenteras i 1 kap. 9 § LOU (2007:1091) har sitt ursprung ur den 
europeiska primärrätten och praxis från EU-domstolen. Generaladvokaten 
Colomer har i sitt förslag till avgörande i målet Belgien mot kommissionen 
beskrivit begreppet transparens på följande sätt: 
 
”Transparency is concerned with the quality of being clear, obvious and 
understandable without doubt or ambiguity.”52 
 
I målet Wallonska bussarna uttalade EU-domstolen att transparensprincipen 
måste beaktas i alla skede av en offentlig upphandling.53 
 
                                                 
50 Mål C-19/00, p. 42. 
51 Andersson m.fl., 2015, s. 84-86. 
52 GA Colomer, C-110/03 p, 44. 
53 Mål C-87/94, p. 54. 
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Sue Arrowsmith framför att transparensprincipens innebörd för offentlig 
upphandling inte är helt klargjord och att den i sig inte är ett självständigt 
syfte utan ett verktyg för att uppnå bland annat likabehandling och 
ickediskriminering av leverantörer. Med detta i åtanke anser hon att principen 
bör kunna delas upp i fyra delar: ”publicity for contracts, publicity for the 
rules of each procedure, rule-based decision-making that limits discretion, 
and opportunities for verification and enforcement.” 54 
 
2.3.3.4 Proportionalitetsprincipen 
Proportionalitetsprincipen innebär att alla krav som ställs i en upphandling 
måste vara proportionerliga i förhållande till det mål som eftersträvas. EU-
domstolen har uttalat att de krav som ställs i en offentlig upphandling skall 
vara: 
”[…] suitable for securing the attainment of the objective pursued and 
must not go beyond what is necessary for attaining it.”55 
 
 EU-domstolen uppställde även tre krav som skall vara uppfyllda för ett krav 
skall vara proportionerligt: 56 
1. Det skall röra sig om krav och åtgärder som är lämpliga och 
effektiva för att uppnå det tilltänkta syftet. 
2. Kravet eller åtgärden skall vara nödvändigt för att uppfylla syftet. 
3. De negativa konsekvenser som följs av en åtgärd eller ett krav 
skall vara proportionerliga i förhållande till syftet. 
 
 
2.3.4 Särskilda kontraktsvillkor 
6 kap. 13 § LOU ger upphandlande myndigheter möjligheten att ställa 
särskilda kontraktsvillkor i en upphandling angående fullgörandet av ett avtal 
i syfte att ta tillvara på miljöhänsyn samt sociala hänsyn. Vid fullgörandet av 
ett kontrakt måste leverantören följa svensk lagstiftning, men särskilda 
                                                 
54 Arrowsmith, 2014, s. 622. 
55 Mål C-234/03, p. 41. 
56 Mål C-234/03. 
 26 
kontraktsvillkor skapar möjligheten att gå längre än det lagen föreskriver. 
Särskilda kontraktsvillkor skall inte förväxlas med krav på leverantören, 
utvärderingskriterier, tekniska specifikationer, urvalskriterier eller 
tilldelningskriterier. 57 
 
Särskilda kontraktsvillkor utgör villkor som leverantören måste acceptera för 
att kunna tilldelas kontraktet. 58 Ur förarbetena till LOU samt praxis från EU-
domstolen, kan utläsas att särskilda kontraktsvillkor inte får strida mot 
befintliga regler vid offentlig upphandling samt de EU-rättsliga principerna. 
Förarbetena till LOU framförde även att det är av vikt att särskilda 
kontraktsvillkor är kontrollerbara. 59 
 
 Särskilda kontraktsvillkor är inte det enda sättet där man kan ställa krav på 
sociala hänsyn. T.ex. är det även möjligt genom uteslutningskriterier. Dock 
anses särskilda kontraktsvillkor vara det sättet på vilket man uppnår mest 
långtgående effekter samt vilken utredningen, Upphandling och villkor enligt 
Kollektivavtal, fäst störst vikt vid.60 Dock är det inget nytt att särskilda 
kontraktsvillkor är lämpliga verktyg för att tillvarata arbetsrättsliga 
rättigheter. Redan vid införandet av särskilda kontraktsvillkor i LOU 
uppmärksammade regeringen att ett av dess främsta syften kunde vara: 
 ”[…]att föreskriva särskilda arbets- eller anställningsvillkor för ett arbete 
som skall utföras.”61 
 
Anledningen till att arbetsrättsliga rättigheter lämpligen tillvaratas genom 
särskilda kontraktsvillkor, beror på att de inte faller under definitionen av 
tekniska specifikationer eller urvalskriterier. Det är även svårt att ha 
                                                 
57 Kommissionens meddelande Socialt ansvarsfull upphandling – en handledning till 
sociala hänsyn i offentlig upphandling, 2011, s. 43. 
58 Kommissionens meddelande Socialt ansvarsfull upphandling – en handledning till 
sociala hänsyn i offentlig upphandling, 2011, s. 4, Prop. 2006/07:128, s. 200. 
59 Prop. 2006/07:128, s. 200, C-31/87, p. 29. 
60 SOU 2015:78, s. 52. 
61 Prop. 2001/02:142, s. 44. 
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arbetsvillkor som ett tilldelningskriterium då det sällan kan anses ha en 
koppling till kontraktsföremålet, utan snarare till fullgörande av kontraktet.62   
 
Särskilda kontraktsvillkor har dock tre brister när det kommer till genomslag 
för arbetsrättsliga rättigheter. För det första får villkoren endast effekt för de 
arbetstagare som specifikt arbetar med det som upphandlats och således inte 
alla anställda hos det företag som vinner upphandlingen.63 För det andra 
behöver en leverantör inte visa att hon kan, eller kommer att kunna fullgöra, 
villkoren i förfrågningsunderlaget. Det är således upp till den upphandlande 
myndigheten att i efterhand kontrollera att leverantören uppfyller sina 
åtaganden.64 För det tredje finns det inget som tycks indikera att det 
egentligen åligger myndigheter en skyldighet att faktiskt kontrollera ifall de 
särskilda kontraktsvillkoren uppfylls.65  
 
2.4 Sammanfattning av kapitel 2 
Kollektivavtal skapar möjligheten att delvis frångå och komplementerar det 
som står skrivit i svensk lag. Kollektivavtal sluts mellan arbetsmarknadens 
parter och det är också dessa som förfogar över avtalens innehåll då de skall 
tolkas utifrån partsavsikten. Unionsrätten med utstationeringsdirektivet anger 
en övre nivå av arbetsrättsliga villkor som får ställas på arbetsgivare som 
använder sig av utstationeringsdirektivet. Begränsningen avser både inom 
vilka områden som krav får ställas samt att kraven endast får utgöra 
minimikrav återfunna i lag eller ett allmängiltigt kollektivavtal.  
 
Svenska myndigheter får inte upphandla varor hur de vill utan är 
underkastade reglerna om offentlig upphandling. Dessa regler bygger på EU-
rätten och utöver specifika direktiv rörande offentlig upphandling skall även 
                                                 
62 Kommissionens meddelande Socialt ansvarsfull upphandling – en handledning till 
sociala hänsyn i offentlig upphandling, 2011, s. 44. 
63 Prop. 2006/07:128, s. 200. 
64 KOM(2001) 566 slutlig. 
65 Sundstrand, Kollektivavtal och kollektivavtalsvillkor i offentlig upphandling, 
Uppdragsforskningsrapport 2015:2, Konkurrensverket 2015, s. 13-14. 
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de EU-rättsliga principerna om b.la. likabehandling, icke-diskriminering och 
transparens respekteras. I och med det nya klassiska direktivet förtydligas 
möjligheten att ställa sociala- och miljöhänsyn. Det åligger varje medlemsstat 
att beakta denna typ av hänsyn i rimlig omfattning och i överenstämmelse 
med övrig EU-rätt. Ett exempel på sociala hänsyn är arbetsrättsliga villkor. 
 
Arbetsrättsliga villkor hänför sig till hur ett offentligt kontrakt skall utföras 
varför de med fördel regleras genom särskilda kontraktsvillkor. Särskilda 
kontraktsvillkor skall formuleras så att de överensstämmer med övriga regler 
om offentlig upphandling samt EU-rätten i övrigt. En leverantör som inte åtar 
sig att följa dessa villkor skall bli utesluten från upphandlingen. 
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3 Negativ särbehandling av 
inhemska leverantörer 
3.1 Inledning 
Utredningen, Upphandling och villkor enligt kollektivavtal66, har föreslagit 
att när en upphandlande myndighet ställer särskilda kontraktsvillkor, i form 
av arbetsrättsliga villkor, behöver myndigheten inte begränsa dessa till att 
vara i nivå med utstationeringsdirektivets hårda kärna, utan får lov att ställa 
mer långtgående krav. Den upphandlande myndigheten skall istället uppställa 
alternativa villkor för de leverantörer som kommer att använda sig av 
utstationerade arbetstagare.67 Detta innebär i praktiken att inhemska 
anbudsgivare riskerar att bli tvungna att uppfylla hårdare krav för att vinna en 
upphandling än anbudsgivare med utstationerad personal. Utredningen 
föreslår bland annat att krav skall kunna ställas på att de som utför arbetet får 
tjänstepension.68 En förmån som inte är inkluderad i utstationeringsdirektivet 
(96/71/EG), art. 3.1. och därmed endast kan krävas av anbudsgivare som inte 
använder sig av utstationerad arbetskraft. I praktiken innebär detta att 
inhemska anbudsgivare blir negativt särbehandlade då de åläggs att uppfylla 
hårdare krav.  Detta utgör en särbehandling av två grupper av anbudsgivare 
varav den negativt särbehandlande består till största del av inhemska 
leverantörer. Detta kapitel avser utreda ifall utredningens förslag är förenligt 
med de EU-rättsliga reglerna kring offentlig upphandling.  
3.2 Bakgrund 
Anledningen till varför det är intressant att utreda ifall det är lovligt att ställa 
lägre krav på utländska leverantörer än inhemska, har sina rötter i EU 
domstolens mål Rüffert. Målet rör frågan ifall det är förenligt med EU-rätten 
                                                 
66 SOU 2015:78. 
67 SOU 2015:78, s. 199-202. 
68 SOU 2015:78, s. 126. 
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att i en offentlig upphandling kräva att kontraktet utförs med arbetstagare, 
som minst får lön, i nivå med kollektivavtal på orten. 69 
 
Parterna till målet var dels bolaget Objekt und Bauregies konkursförvaltare, 
dels den tyska delstaten Niedersachsen. Objekt und Bauregie hade lagt det 
vinnande anbudet i en upphandling, rörande byggnationen av en 
kriminalvårdsanstalt. För att fullgöra kontraktet anlitande Objekt und 
Bauregie en underleverantör som skulle bidra till fullgörandet av kontraktet. 
Underleverantören var ett polskt bolag som använde sig av utstationerad 
arbetskraft under byggnationen.  I delstaten Niedersachsen fanns det regler 
som stipulerade att vid upphandling av byggentreprenader, skulle 
leverantören samt underleverantörer tillämpa den lön som fastställs enligt 
kollektivavtal på orten. Dessa regler hade inkorporerats i upphandlingen och 
då Objekt und Bauregies polska underleverantör valde att inte betala ut löner 
i nivå med kollektivavtalen på orten, valde delstaten att säga upp avtalet med 
Objekt und Bauregie70 
 
Av intresse för denna uppsats är att EU-domstolen klargjorde att art. 3.7 
utstationeringsdirektivet, som stipulerar att direktivet inte skall förhindra 
tillämpningen av generösare villkor än de i direktivets hårda kärna, inte kan 
tolkas som att en medlemsstat får ställa krav på mer generösa villkor. Mer 
generösa villkor än direktivets hårda kärna kan endast slutas på frivillig basis. 
Att tolka artikeln på annat sätt skulle riskera att direktivet förlorade sin 
ändamålsenliga verkan.71 Således är utstationeringsdirektivets hårda kärna en 
gräns för vad som kan begäras av leverantörer med utstationerad arbetskraft. 
Detta väcker frågan om hur man skall gå tillväga ifall man vill att strängare 
villkor än den hårda kärnan, skall ställas vid offentliga upphandlingar? 
Utredningen Upphandling och villkor enligt kollektivavtal, presenterade en 
lösning i form av att två uppsättningar av villkor fördes in i 
förfrågningsunderlaget. En uppsättning för inhemska leverantörer där 
                                                 
69 Mål C-346/06. 
70 Mål C-346/06. p.10-15. 
71 Mål C-346/06, p. 32. 
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villkoren ställs i nivå med svenska kollektivavtal, alternativt svensk lag ifall 
denna är mer gynnsam för arbetstagaren, och en uppsättning riktad mot 
leverantörer med utstationerad arbetskraft, där villkoren är i nivå med 
utstationeringsdirektivets hårda kärna.72 Utredningen anser att leverantörer 
med utstationerad arbetskraft är ett särfall som inte skall sätta normen för 
vilka arbetsrättsliga villkor som skall ställas vid svenska upphandlingar.73  
 
3.3 Likabehandling 
Att behandla leverantörer lika är, som beskrivits i kap. 2.3.3.2, av största vikt 
vilket EU-domstolen underströk i Stora Bält målet med följande yttrande 
angående likabehandlingsprincipen:  
 
”[…]the duty to observe that principle lies at the very heart of the 
directive[...]”74   
 
Likabehandlingsprincipen måste förstås och tolkas utifrån dess ursprung som 
i praxis från EU-domstolen angivits som art. 49 och 56 i FEUF,75 vilka 
tolkade efter sin ordalydelse innebär att det skall råda etableringsfrihet inom 
den Europeiska unionen och hinder för att bedriva gränsöverskridande 
verksamhet skall förbjudas. Dock som närmare kommer påvisas i kommande 
avsnitt så föreskriver inte likabehandlingsprincipen en skyldighet till att alltid 
behandla alla anbudsgivare lika i alla lägen.  
3.3.1 Möjligheten att att utforma sina anbud 
EU-domstolen har i det samtida målet eVigilio76 valt att betona att 
likabehandlingsprincipen innebär att alla anbudsgivare skall ges samma 
möjligheter att utforma sina anbud. 
                                                 
72 SOU 2015:78, s. 146. 
73 SOU 2015:78, s. 119. 
74 Mål C-243/89, p. 33. 
75 Mål C-3/88 p.8.  
76 Mål C-538/13. 
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”Enligt principen om likabehandling mellan anbudsgivare, vars syfte är att 
främja utvecklingen av en sund och effektiv konkurrens mellan deltagarna i 
en offentlig upphandling, krävs att alla anbudsgivare ges samma möjligheter 
när de utformar sina anbud, och den innebär således att samma anbudsvillkor 
måste gälla för alla anbudsgivare.”77 
 
eVigilio är långt ifrån det enda rättsfallet där EU-domstolen valt att betona 
vikten av att alla anbudsgivare utformar sina anbud efter samma villkor. 
 I målet Cartiera dell’Adda angav EU-domstolen att likabehandlings-
principens krav av att anbudsvillkoren är de samma för alla anbudsgivare 
även syftar till att ombesörja så att där inte finns någon risk för godtycke eller 
favorisering från den upphandlande myndighetens sida.78 I målet Wallonska 
bussarna konstaterade EU-domstolen att uppställda föreskrifter i en 
upphandling, i enlighet med likabehandlingsprincipen, måste uppfyllas av 
samtliga leverantörer för att garantera en objektiv jämförelse.79  
 
Att uppställa separata arbetsrättsliga villkor för anbudsgivare som använder 
sig av utstationerad arbetskraft tillgodoser kraven som ställs av 
utstationeringsdirektivet. Dock innebär det i praktiken att anbudsgivare får 
olika förutsättningar att utforma sina anbud eftersom anbudsvillkoren inte är 
de samma, samt att anbuden inte blir objektivt jämförbara vilket innebär ett 
avsteg från likabehandlingsprincipen.  
 
3.3.2 Tillämplighet på inhemska leverantörer 
Då likabehandlingsprincipen inte tycks tillåta att två uppsättningar av 
anbudsvillkor uppställs i en upphandling, blir det centralt att utreda ifall 
likabehandlingsprincipen är applicerbar på situationer då en inhemsk och inte 
en utländsk leverantör utsätts för negativ särbehandling. Utredningen, 
Upphandling och villkor enligt Kollektivavtal, menade att denna fråga inte 
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78 Mål C-42/13, p. 44. 
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hade blivit närmare utred av EU-domstolen.80 Vägledning går dock att finna 
i praxis från EU-domstolen och av central betydelse är målen Wallonska 
bussarna 81 och Parking Brixen82. 
 
Wallonska bussarna rörde en upphandling av bussar för kollektivtrafik som 
hade utannonserats i april 1993. Under upphandlingen godtog Société 
régionale Wallonne du transport, ett offentligt företag, att en anbudsgivare 
ändrade i sitt anbud samt antog ett anbud som inte uppfyllde kraven i 
förfrågningsunderlaget. Den belgiska regeringen framförde bland annat att 
gemenskapsrätten och i förlängning, likabehandlingsprincipen inte var 
tillämpliga i målet då upphandlingen i fråga bara hade inhemska leverantörer 
som anbudsgivare.83 EU-domstolen klargjorde att de EU-rättsliga principerna 
får effekt även om ingen utländsk leverantör lämnar eller antas lämna ett 
anbud. Således kan en upphandlande myndighet inte frångå reglerna för 
offentlig upphandling med motiveringen att inga anbudsgivare från andra 
EU-länder förväntas delta. I målet klargjordes även att 
likabehandlingsprincipen inte endast innebar att anbudsgivare från andra EU-
länder skall behandlas lika med inhemska leverantörer utan att alla 
anbudsgivare skall behandlas lika.84 Denna tolkning av innebörden av EU-
domstolens dom delas även av doktrinen på området. Arrowsmith  menar till 
exempel att faktumet av att alla leverantörer, oavsett nationalitet, måste 
behandlas lika, innebär att inhemska anbudsgivare kan åberopa 
likabehandlingsprincipen ifall de behandlats annorlunda jämfört med 
utländska anbudsgivare.85 
 
Ett avgörande på samma tema som ligger närmare i tiden är Parking Brixen 
från 2005. Det som gör Parking Brixen till ett intressant mål är tydligheten 
med vilken EU-domstolen utrycker att likabehandlingsprincipen är helt 
oberoende av nationaliteten hos berörda leverantörer. 
                                                 
80 SOU 2015:78, s.121.  
81 Mål C-87/94. 
82 Mål C-458/03. 
83 Mål C-87/94, p. 9, 17-22 och 31. 
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85 Arrowsmith, 2014, s. 614-615. 
 34 
 
 ”[…]principen om likabehandling av anbudsgivare skall tillämpas […] även 
då det inte skett någon diskriminering på grund av nationalitet.”86 
 
Wallonska bussarna och Parking Brixen ger tillsammans en tydlig bild av när 
EU-domstolen anser att likabehandlingsprincipen skall få effekt. Alltså även 
då utländska leverantörer inte lidit skada. Negativ särbehandling av inhemska 
leverantörer innebär i praktiken att somliga anbudsgivare behandlas 
annorlunda jämfört med övriga potentiella anbudsgivare. Därmed bör det 
åtminstone presumeras att likabehandlingsprincipen måste beaktas vid 
negativ särbehandling av inhemska leverantörer och ifall ett frånsteg från 
principen inte kan motiveras på andra grunder, så är denna typ av behandling 
av anbudsgivare olovlig.  
 
3.3.3 Olika fall skall behandlas olika 
Likabehandlingsprincipen ger utryck för att lika fall skall behandlas lika, men 
som angivits i målet Fabricom innebär principen också att olika fall inte får 
behandlas lika. Förutsatt det inte kan motiveras av sakliga skäl.87 Av stor 
betydelse blir därför frågan om leverantörer som använder sig av 
utstationerad arbetskraft kan anses befinna sig i en jämförbar situation med 
leverantörer som använder inhemsk arbetskraft. Ifall svaret blir nekande så 
skulle en särbehandling potentiellt inte strida mot likabehandlingsprincipen.  
 
Det är inte oproblematiskt att konstatera vilka situationer som kan anses lika 
och vilka som inte är det. Leverantörer som inte tillverkar samma slags varor 
eller tillhandahåller samma typ av tjänster skall inte anses befinna sig i samma 
situation.  Att tolka likabehandlingsprincipen på något annat vis skulle skapa 
absurda konsekvenser eftersom varje gång en upphandlande myndighet valde 
att upphandla en specifik vara så skulle det innebära en olik behandling av 
leverantörer som inte tillhandahåller denna typ av vara. En sådan 
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särbehandling måste få vara lovlig ifall inte all upphandling skall 
omöjliggöras. Valet av vilken vara som skall upphandlas skall inte ses som 
konkurrenshämmande. Sue Arrowsmith och Peter Kunzlik beskrev det som 
att tillgången till marknaden inte begränsas utan istället som en definition av 
vad som utgör den aktuella marknaden och därmed inte är att anses som 
hämmande för handeln. Dock menade de att ifall valet av vad som skall 
upphandlas baseras på subjektiva grunder som syftar till t.ex. gynna specifika 
leverantörer eller den inhemska marknaden, så är det ett brott mot 
likabehandlings- eller icke-diskrimineringsprincipen.88  
 
I målet Concordia89 resonerade generaladvokaten Mischo kring 
likabehandling och jämförbara situationer i förhållande till möjligheten att ta 
miljömässiga hänsyn i en upphandling. Frågan i sig rörde det faktum att 
leverantörer vars bussar hade lägre avgas- samt ljudnivåer tilldelades extra 
poäng jämfört med övriga anbudsgivare. Mischo framförde att eftersom 
tilldelningskriterierna var de samma för alla anbudsgivare så innebar detta 
inte ett brott mot likabehandlingsprincipen. Mischo menade att anledningen 
till varför anbudsgivarna behandlades olika var att somliga av dem kunde 
uppfylla de uppställda kriterierna medan övriga inte kunde det. Dessa två 
grupper av leverantörer kunde därmed inte anses befinna sig i jämförbara 
situationer. Mischo framförde vidare att ifall en upphandlande myndighet 
väljer att stryka ett sakligt krav från en upphandling eftersom kravet inte kan 
uppfyllas av alla tänkbara anbudsgivare, skulle kunna anses strida mot 
likabehandlingsprincipen då anbudsgivarna som uppfyller kriteriet som tas 
bort missgynnas, i och med att det stryks.90  
 
I Målet Fabricom hade det belgiska företaget Fabricom nekats att delta vid 
en offentlig upphandling. Detta eftersom Belgien hade infört regler som inte 
tillåter att personer som haft ansvar för forskning, experiment, analys eller 
utveckling av det som ämnas upphandlas, att delta i upphandlingen. Detta 
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även ifall personen i fråga kunde visa att hon inte åtnjutit några otillbörliga 
konkurrensfördelar pga. sin erfarenhet. Fabricom menade bland annat att 
denna typ av regler stred mot likabehandlingsprincipen91.  
 
EU-domstolen menade att en person som haft ansvar för forskning eller 
utvecklingsarbete av det som upphandlades inte med nödvändighet kunde 
anses befinna sig i samma situation som övriga anbudsgivare.92 Anledningen 
till detta var risken av att personen i fråga uppburit sådan information, genom 
sitt utvecklingsarbete, som kunde underlätta utformningen av dess anbud. 
Likabehandlingsprincipen innebär nämligen att alla anbudsgivare skall ha 
samma möjlighet att utforma sina anbud. Personen i fråga riskerade även att 
genom sitt utvecklingsarbete bidragit till att utforma upphandlingen på ett 
sådant vis att hon själv drog otillbörliga konkurrensfördelar.93 I målet Stadt 
Halle har EU-domstolen uttalat att huvudsyftet bakom de EU-rättsliga 
reglerna kring offentlig upphandling är fri rörlighet för tjänster och att 
europeiska marknaden inte öppnas upp för snedvriden konkurrens.94  
 
EU-domstolen framhöll att dessa omständigheter gjorde att anbudsgivaren 
kunde anses befinna sig i en annorlunda situation jämfört med övriga 
anbudsgivare och att likabehandlingsprincipen därmed inte skyddade 
anbudsgivaren från att särbehandlas i förhållande till övriga anbudsgivare. 
Särbehandlingen måste dock överensstämma med övriga EU-rättsliga 
principer.95  
 
Svensk praxis på området är något begränsad men Stockholms kammarrätt 
avgjorde nyligen ett rättsfall där just frågan gällde ifall skillnader mellan olika 
länders arbetsrätt motiverade en särbehandling vid offentliga upphandlingar. 
Kammarrätten framförde att olika situationer inte fick behandlas lika och 
angav som grund för att bedöma ifall situationer var att anses som lika, 
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direktivets syfte med hänvisning till Store bält, alltså att uppnå effektiv 
konkurrens inom området för offentliga upphandlingskontrakt.96  
 
Konkurrensverket har uttalat sig om hur begreppet jämförbara situationer 
skall tolkas. Konkurrensverket menar att bedömningen skall ske utifrån 
anbudsgivarens möjlighet att tillhandahålla kontraktsföremålet. 
Konkurrensverket menar vidare att det faktum att somliga leverantörer 
använder sig av utstationerad arbetskraft inte försätter dem i en annorlunda 
situation jämfört med övriga arbetsgivare, då detta i grund och botten inte 
påverkar deras möjlighet att tillhandahålla kontraktsföremålet.97  
 
3.3.3.1 Analys av begreppt jämförbara situationer 
Enligt min mening väljer EU-domstolen att tolka begreppet, jämförbara 
situationer, som att innebära möjligheten att tillhandahålla kontraktsföremålet 
utan att åtnjuta otillbörliga fördelar, vilket i praktiken också innebär att 
leverantörer ur en konkurrensmässig synpunkt, skall anses befinna sig i 
jämförbara situationer. Denna slutsats grundar jag för det första på att EU-
domstolen i målet Fabricom ansåg att en särbehandling potentiellt var 
motiverad eftersom en anbudsgivare fick lättare att vinna kontraktet pga. av 
kunskap som gjorde det enklare att utforma ett anbud samt att anbudsgivaren 
potentiellt hade påverkat upphandlingen till dess fördel.98 Båda dessa 
anledningar riskerade att ge anbudsgivaren konkurrensfördelar som övriga 
anbudsgivare saknade. För det andra på att EU-domstolen i målet Stadt Halle 
uttalat att huvudsyftet bakom de EU-rättsliga reglerna kring offentlig 
upphandling är fri rörlighet för tjänster och att europeiska marknaden öppnas 
upp för icke snedvriden konkurrens.99 Att syftet bakom reglerna kring 
offentlig upphandling skulle vara effektiv konkurrens framgår även ur målet 
Store bält även om det i doktrinen förs en diskussion kring att Store bält inte 
                                                 
96 Kammarrätten i Stockholm, mål 6123-14, 13 maj 2015. Prövningstillstånd i Högsta 
förvaltningsdomstolen nekades den 23 september 2015, mål nr 3435-15. 
97 Konkurrensverket, 2015, Arbets- och anställningsvillkor i nivå med svenska 
kollektivavtal vid offentlig upphandling, 2015:6, s. 70-71. 
98 Förenade målen C-21/03, C-34/03, p. 28-30. 
99 Mål C-26/03, p 44. 
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nödvändigtvis skall tolkas som att effektiv konkurrens är direktivets syfte 
utan snarare vanligen är syftet bakom den nationella lagstiftningen för 
offentlig upphandling.100  Jag anser dock att dessa tvivel får överges i och 
med den tydlighet med vilken EU-domstolen i Stadt Halle anger att syftet 
bakom regleringen är fri rörlighet för tjänster effektiv konkurrens. Stadt Halle 
avgjordes 2005 och är därmed yngre och mer samtida än avgörandet i Store 
bält. 
 
Konkurrensverket har som ovan redovisats i kap. 3.3.3. angett att jämförbara 
situationer skall tolkas som möjligheten att tillhandahålla kontraktsföremålet 
och att användningen av utstationerad arbetskraft med de rättsliga 
implikationer detta medför inte påverkar denna förmåga.101 Detta tolkar jag 
som att omständigheten av att det är möjligt att ställa strängare arbetsrättsliga 
krav på inhemska leverantörer, än anbudsgivare som använder utstationerad 
arbetskraft, inte påverkar anbudsgivarens möjlighet att tillhandahålla 
kontraktsföremålet. Därför skall anbudsgivare som använder sig av 
utstationerad arbetskraft anses befinna sig i en jämförbar situation i 
förhållande till övriga leverantörer.   
 
Personligen ansluter jag mig till Konkurrensverkets slutsats, dock med 
modifikationen av att leverantörer som kan tillhandahålla kontraktsföremålet 
skall anses vara i jämförbara situationer under förutsättning att de inte åtnjuter 
otillbörliga konkurrensfördelar, såsom var fallet i målet Fabricom där en 
anbudsgivare tillskansat sig otillbörliga fördelar i jämförelse med övriga 
anbudsgivare. Frågan man får ställa sig är därmed ifall att använda sig av 
utstationerad arbetskraft och därmed inte underställas lika stränga 
arbetsrättsliga regleringar som svenska leverantörer, är en sådan fördel som 
snedvrider konkurrensen. Personligen anser jag att detta resonemang får svårt 
att vinna gehör eftersom EU-domstolen har uttalat att 
utstationeringsdirektivets hårda kärna uttryckligen anger vilken skyddsnivå, 
                                                 
100 Mål C-243/89, p. 33, Arrowsmith, 2014, s. 615, not 45. 
101 Konkurrensverket, 2015, Arbets- och anställningsvillkor i nivå med svenska 
kollektivavtal vid offentlig upphandling, 2015:6, s. 70-71. 
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när det kommer till arbetsrättsliga villkor, som medlemsstater får kräva när 
det kommer till utstationerad arbetskraft102. I och med att EU-rätten inte 
möjliggör att hårdare krav ställs, får den hårda kärnan också anses ge uttryck 
för vad Europeiska unionen anser vara en rimlig grund för sund konkurrens 
när det kommer till olika länders arbetsrättsliga krav. 
 
3.3.4 Sakliga skäl för särbehandling 
Ifall anbudsgivare med utstationerad arbetskraft befinner sig i samma 
situation som inhemska leverantörer så ges i målet Fabricom likväl en 
möjlighet till särbehandling ifall sakliga skäl kan anföras.103 Utredningen, 
Upphandling och villkor enligt kollektivavtal, angav följande syfte till sitt 
förslag om att särskilda kontraktsvillkor rörande arbetsrättsliga villkor skulle 
införas i upphandlingar: 
 
”Syftet med de föreslagna bestämmelserna om särskilda arbetsrättsliga 
kontraktsvillkor i offentlig upphandling är att tillförsäkra arbetstagare 
skäliga anställningsvillkor och undvika konkurrens med undermåliga sådana 
villkor.”104 
 
Utredningen menade vidare att sakliga skäl att frångå 
likabehandlingsprincipen var hänsyn till allmän moral, ordning och säkerhet, 
eller med hänsyn till ett annat allmänintresse som utredningen identifierade 
som t.ex. godtagbar arbetsmiljö.105 Utredningen förklarar inte närmare sitt 
resonemang och utelämnar grunderna på vilka de bygger sin argumentation 
varför en närmare analys av rättsläget krävs.  
 
EU-domstolen ger i målet Fabricom inte någon närmare vägledning i vad som 
kan anses utgöra sakliga skäl för att frångå likabehandlingsprincipen. 
Vägledning kan dock hittas i art. 36 FEUF där hänsyn till allmän moral, 
                                                 
102 Mål C-346/06, p. 33. 
103 Förenade målen C-21/03, C-34/03, p. 27.   
104 SOU 2015:78, s. 119. 
105 SOU 2015:78, s. 49. 
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allmän ordning, allmän säkerhet eller intresset att skydda människors och 
djurs hälsa, anges som sakliga skäl att inskränka den fria handeln inom EU. 
Av intresse är även målet Swedish Match där EU-domstolen uttalade att de 
EU-rättsliga principerna inte är absoluta rättigheter utan kan inskränkas ifall 
det är i ett syfte att tillgodose ett allmänintresse, under förutsättning att 
ingreppet inte är oproportionerligt i förhållande till allmänintresset som 
tillgodoses.106  
 
Europeiska unionen är inte endast en union med ekonomiska mål utan som 
kan utläsas av art. 3.3 FEU skall Europeiska unionen även arbeta för att främja 
social rättvisa, socialt skydd och bekämpa social utestängning samt vara en 
social marknadsekonomi. Art 151 FEUF stipulerar att medlemsstaterna skall 
främja: 
 
 ”[…]sysselsättningen, att förbättra levnads- och arbetsvillkor och därmed 
uppnå en harmonisering samtidigt som förbättringar bibehålls, att 
åstadkomma ett fullgott socialt skydd, en dialog mellan arbetsmarknadens 
parter och en utveckling av de mänskliga resurserna för att möjliggöra en 
varaktig hög sysselsättning samt att bekämpa social utslagning.”  
 
Ahlberg och Bruun har framfört att det i art. 151 FEUF ”[…]talas 
uttryckligen om en ”harmonisering” till det bättre eller uppåt.”.107 Detta får 
förstås som att Europeiska unionen delvis eftersträvar att de arbetsrättsliga 
rättigheterna bland dess medlemsländer blir mer enhetliga samtidigt som en 
kontinuerlig förbättring av arbetsrättsliga rättigheter eftersträvas. Ahlberg 
och Brunn påpekar att art. 151 FEUF är programmatisk till sin natur och 
därmed har begränsade juridiska verkningar. Dock uppmärksammar de att 
EU-domstolen uttalat följande om artikeln:108 
 
                                                 
106 Mål C-210/03, p. 72.  
107 Kerstin Ahlberg och Niklas Bruun, Sieps 2010:3, s. 127. 
108 Kerstin Ahlberg och Niklas Bruun, Sieps 2010:3, s. 127.  
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“constitute an important aid, in particular for the interpretation of other 
provisions of the treaty and of secondary community legislation in the social 
field.“109 
 
Med vad EU-domstolen uttalat i åtanke får art. 151 FEUF anses ge vägledning 
i vad som kan tänkas utgöra ett allmänintresse och därmed utgöra sakliga skäl 
för att åsidosätta likabehandlingsprincipen. Vidare skall Europeiska unionens 
stadga om de grundläggande rättigheterna, rättighetsstadgan, som i enlighet 
med 6.1 FEU har samma rättsliga värde som övriga primärrätten, respekteras. 
Rättighetsstadgans fjärde avdelning, behandlar bland annat arbetsrättsliga 
rättigheter som exempelvis anställningsskydd, rättvisa, säkra samt värdiga 
arbetsförhållanden, maximal arbetstid samt sociala förmåner och inte minst 
mödraledighet. Godtagbara arbetsvillkor är således inte ett allmänintresse 
som är främmande för Europeiska unionen. 
 
Kommissionen har i publikationen Europa 2020110 som publicerades 2010, i 
efterverkningarna av finanskrisen som började 2007, satt upp mål och en 
strategi för hur Europeiska unionen skall utvecklas. I detta utvecklingsarbete 
innefattas ett allt större socialt engagemang där offentlig upphandling 
identifieras som ett viktigt redskap för att uppnå detta mål. Inte minst i och 
med det nya klassiska direktivet kan det utläsas att socialt engagemang blivit 
ett allt mer prioriterat område inom Europeiska unionen. Ur skäl 37 i 
direktivet, kan utläsas att det är av särskild vikt att medlemsstater vidtar 
åtgärder för att säkerställa att de skyldigheter som råder på orten angående 
b.la. sociala- samt arbetsrättsliga skyldigheter följs. Dock med reservation för 
att dessa skyldigheter skall vara förenliga med EU-rätten i övrigt. Vidare 
framförs det även i art. 18.1 att upphandlande myndigheter ska vidta lämpliga 
åtgärder för att säkerställa att b.la. arbetsrättsliga skyldigheter iakttas.  
 
Även om det finns stöd i primärrätten så saknas det likväl i dagsläget en 
konkret dom från EU-domstolen som avgör ifall sociala hänsyn i form av 
                                                 
109 Mål C-126/86, p 14. 
110 KOM (2010) 2020 slutlig. 
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olika arbetsrättsliga villkor, utgör en saklig grund för att frångå 
likabehandlingsprincipen. Vägledning finns dock att få ur målet Laval un 
Partneri111. I målet argumenterade den svenska regeringen att skydd för 
arbetstagare utgjorde ”tvingande hänsyn till allmänintresset”112. EU-
domstolen fann att skydda arbetstagare från social dumpning kan utgöra 
tvingande hänsyn till ett allmänintresse och därmed motivera en inskränkning 
av de grundläggande friheterna inom unionen.113  EU-domstolen betonande 
även i sitt avgörande att Europeiska unionen inte, i enlighet med vad som 
ovan redovisats, endast omfattar en inre marknad med där tillhörande 
rättigheter om fri rörlighet av varor, personer, tjänster och kapital utan att 
unionens verksamhet även innefattar ”politik på det sociala området”.114 EU-
domstolen kommer till slutsatsen att eftersom unionen inte endast syftar till 
att uppfylla ekonomiska mål utan även socialpolitiska, skall därmed dessa två 
intressen vägas mot varandra. Specifikt nämns de socialpolitiska mål som 
idag anges i 151 FEUF och som redovisats ovan.115 
 
I målet Bundesdruckerei116 och RegioPost117 har EU-domstolen diskuterat 
möjligheten att ställa arbetsrättsliga villkor som särskilda kontraktsvillkor. 
Närmare bestämt möjligheten att kräva att en lagstadgad minimilön följs. EU-
domstolen framförde i RegioPost att ålägga utländska leverantörer att betala 
en minimilön till sina anställda riskerar att inskränka friheten att 
tillhandahålla tjänster på ett sådant sätt som förbjuds i art. 56 FEUF. Dock 
anser domstolen att en sådan inskränkning kan vara skälig med hänsyn till 
syftet att skydda arbetstagare.118 I Målet Bundesdruckerei konstaterar EU-
domstolen att det inte kunde anses vara skäligt att kräva att ett offentligt 
kontrakt utförs under den upphandlande myndighetens hemlands minimilön, 
ifall arbetet utförs i ett annat land där levnadskostnaderna är lägre än vad de 
är i den upphandlande myndighetens hemland. Detta eftersom åtgärden blir 
                                                 
111 Mål C-341/05. 
112 Mål C-341/05, p. 102.  
113 Mål C-341/05, p. 103. 
114 Mål C-341/05, p. 104. 
115 Mål C-341/05, p. 105.  
116 Mål C-549/13. 
117 Mål C-115/14. 
118 Mål C-115/14, p. 69-70. 
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mer extensiv än vad som är nödvändigt för att uppnå syftet av att skydda 
arbetstagare119  
 
Utredningens syfte bakom sitt förslag om särskilda arbetsrättsliga villkor där 
inhemska leverantörer riskerar att negativt särbehandlas är att, ”[…] 
tillförsäkra arbetstagare skäliga anställningsvillkor och undvika konkurrens 
med undermåliga sådana villkor.”.120 Det tycks därmed på god grund både 
sett till primärrätten samt praxis från EU-domstolen kunna anses utgöra 
sakliga skäl för att frångå likabehandlingsprincipen. Ur målen 
Bundesdruckerei och RegioPost framgår att sociala hänsyn kan tas i form av 
arbetsrättsliga villkor t.ex. krav på minimilön trots att de riskerar inkräkta på 
primärrätten, dock endast ifall det verkligen rör sig om minimivillkor som är 
nödvändiga för att tillfredsställa syftet.  Som framgår ur Fabricom så är det 
inte tillräckligt att det går att påvisa sakliga skäl för att frångå 
likabehandlingsprincipen. Inskränkningarna av likabehandlingsprincipen 
måste nämligen vara proportionerliga varför det är nödvändigt att beakta 
proportionalitetsprincipen121.  
3.4 Proportionalitet 
Som ovan beskrivits i kapitel 2.3.3.4. så sker en bedömning av 
proportionalitet i tre steg i enlighet med praxis från EU-domstolen122. Steg ett 
innefattar en bedömning av hur pass ändamålsenlig åtgärden ifråga är, alltså 
ifall syftet bakom åtgärden uppnås. I steg två granskas ifall åtgärden är 
nödvändig eller ifall samma resultat kan uppnås med mindre ingripande 
åtgärder. I steg tre bedöms ifall konsekvenserna av åtgärden är motiverade 
eller ifall de går utöver nyttan av det föreslagna. 
 
Att uppställa olika krav på anbudsgivare som använder sig av utstationerad 
arbetskraft i förhållande till de som endast använder sig av inhemsk 
                                                 
119 Mål C-549/13, p. 30-31,33. 
120 SOU 2015:78, s. 119. 
121 Förenade målen C-21/03, C-34/0, p. 32-36. 
122 Mål C-234/03. 
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arbetskraft syftar enligt, utredningen bakom förslaget, att tillförsäkra 
arbetstagare goda arbetsförhållanden samt motarbeta social dumpning123.124 
För att börja med syftet av att motarbeta social dumpning, är det svårt att se 
hur förslaget uppnår detta. Att ge upphandlande myndigheter möjligheten att, 
som särskilda kontraktsvillkor, ställa mer långtgående krav mot inhemska 
leverantörer i förförhållande till utländska ökar istället klyftan mellan vilka 
krav inhemska leverantörer kan utföra arbete under i förhållande till de med 
utstationerad arbetskraft. I praktiken bidrar detta till social dumpning istället 
för att motverka det. Utredningen uppmärksammar att förslaget i sig kan 
komma att försämra konkurrensmöjligheterna för inhemska företag och 
därför valt att inte göra det obligatoriskt att ställa mer långtgående krav än 
utstationeringsdirektivets hårda kärna. Dock ger utredningens förslag likväl 
upphandlande myndigheter möjligheten av att ställa mer långtgående krav på 
inhemska leverantörer än vad som stipuleras i utstationeringsdirektivets hårda 
kärna. Utredningen menar att detta delvis är acceptabelt då endast 0,2 % av 
de sysselsatta i Sverige i åldern 20-64 år utgörs av utstationerad arbetskraft 
och detta värde avser arbetsmarknaden i sin helhet och inte endast offentliga 
kontrakt.125  
 
Att införa krav i offentliga upphandlingar med villkor som är i nivå med 
svenska kollektivavtal och därmed som till vissa delar går längre än 
utstationeringsdirektivet kommer potentiellt förbättra arbetsvillkoren för en 
del arbetstagare. Frågan blir dock för hur många. Utredningen framhåller att 
90 % av alla arbetstagare i Sverige omfattas av kollektivavtal varför endast 
en liten del och då framförallt anställda på mindre företag, i praktiken skulle 
åtnjuta bättre villkor än tidigare.126 Att de inhemska arbetsförhållandena samt 
konkurrensen skulle förbättras, då alla arbetsgivare som deltar i offentliga 
upphandlingar blir tvungna att garantera sina anställda arbetsrättsliga 
rättigheter i nivå med svenska kollektivavtal, riskeras att kraftigt 
                                                 
123 Med social dumpning åsyftas när företag, ofta utländska, får konkurrensfördelar som 
leder till en försämring av löner och arbetsförhållanden.  
124 SOU 2015:78, s. 119. 
125 SOU 2015:78, s. 174.  
126 SOU 2015:78, s. 173. 
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undermineras då utländska leverantörer fortfarande kan konkurrera med lägre 
villkor. Att relativt lite arbete idag utförs med utstationerad arbetskraft i 
Sverige kan komma att ändras ifall utländska leverantörer får lättare att vinna 
svenska upphandlingar pga. de åtnjuter lägre villkor än inhemska 
anbudsgivare.    
 
Utredningens förslag uppfyller inte det första kravet i en proportionalitets-
bedömning, nämligen att åtgärden i fråga skall vara ändamålsenlig. I och med 
att ett av kraven i en proportionalitetsbedömning inte anses vara uppfyllt kan 
åtgärden inte anses vara proportionerlig varför övriga krav normalt inte 
kontrolleras.  
 
3.5 Tänkbara alternativ till arbetsrättsliga 
villkor 
Sverige är inte det enda landet som försöker skapa goda arbetsrättsliga 
rättigheter genom offentlig upphandling. I Storbritannien förs en liknande 
diskussion. Dock möter man även där samma problematik kring att 
utstationeringsdirektivet begränsar möjligheten att ställa annat är minimikrav 
när det kommer till arbetsrättsliga rättigheter. Catherine Barnard har 
analyserat möjligheten att ställa hårdare krav än utstationeringsdirektivets 
hårda kärna och har uppmärksammat samt kritiserat det faktum att EU-rätten 
potentiellt gör det omöjligt att ställa mer långtgående krav än 
utstationeringsdirektivets hårda kärna.  Hon presenterar dock ett sätt på vilket 
Storbritannien arbetat med att höja villkoren för de arbetare som utför 
offentliga kontrakt. 127  
 
I Storbritannien har man provat att arbeta med leverantörer efter att kontrakt 
har tilldelats för att öka deras medvetenhet om arbetsrättsliga rättigheter. 
Detta i syfte att försöka påverka de privata aktörernas inställning till t.ex. 
                                                 
127Barnard, 2011, s. 267-269. 
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löner för att bättre återspegla den upphandlande myndighetens egna 
värderingar. Myndigheten tvingar inte de privata aktörerna och ifall dessa 
aktörer förbättrar rättigheterna för sina anställda sker detta helt på frivillig 
basis.  Som beskrivits i kap. 3.2 så sätter utstationeringsdirektivet inga hinder 
för att leverantörer självmant ger sina anställda bättre villkor än de 
minimivillkor som återfinns i utstationeringsdirektivets hårda kärna. Barnard 
beskriver att man t.ex. uppmanat leverantörer att applicera London minimum 
living wage istället för den lagstadgade minimilönen som i praktiken är för 
låg för att personer som bor i storstäder skall kunna försörja sig. Barnard 
uppmärksammar att denna typ av frivilliga lösningar inte alltid ger resultat 
och i praktiken inte kan ge samma framgång som en laglig möjlighet att i 
upphandlingen kräva t.ex. högre lön än en minimilön.128  
                                                 
128Barnard, 2011, s. 270-272. 
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4 Alternativa kontraktsvillkor 
4.1 Inledning 
Utredningen, Upphandling och villkor enligt kollektivavtal129, har presenterat 
ett förslag där särskilda kontraktsvillkor i form av arbetsrättsliga villkor skall 
kunna uppfyllas genom att fullgöra specifikt angivna minimivillkor i 
förfrågningsunderlaget, alternativt genom minimivillkor ur ett centralt 
kollektivavtal som tillämpas i den för upphandlingen aktuella branschen.130 
Förslaget väcker frågor kring transparens, likabehandling och icke-
diskriminering. Som beskrivits i kap. 2.2.2.1. är det inte alltid enkelt att 
avgöra den faktiska innebörden av ett kollektivavtal. Av intresse blir därmed 
att utreda ifall kravet på transparens uppfylls, i och med att anbudsgivare på 
egen hand får göra efterforskningar kring vilka centrala kollektivavtal som 
finns och vilka villkor de innehåller samt vilka av dessa villkor som anses 
utgöra minimivillkor. Utredningen har angivit att få svenska kollektivavtal 
blir inlämnade till arbetsmiljöverket varför man i många fall får vända sig 
direkt till parterna som slutit ett kollektivavtal för att få tillgång till avtalet. 
Vidare är det vanligt att miniminivåer inte anges i klartext i kollektivavtalet, 
varför parterna till avtalet kommer att behöva uttala sig om vilka dessa i 
praktiken är.131 
4.2 Bakgrund 
Utredningen, Upphandling och villkor enligt kollektivavtal132, menar att alla 
kollektivavtal reglerar arbetsrättsliga rättigheter på ett likvärdigt sätt, och 
eftersom de villkor som specifikt skall anges i ett förfrågningsunderlag är 
hämtade ur kollektivavtal, förutsatt att svensk lag inte är mer gynnsam, är det 
i deras mening motiverat att införa alternativa villkor i upphandlingar som 
                                                 
129 SOU 2015:78. 
130 SOU 2015:78 s. 203. 
131 SOU 2015:78 s. 101. 
132 SOU 2015:78. 
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gör det möjligt för anbudsgivare att uppfylla villkoren i ett annat 
kollektivavtal än de som legat till grund för villkoren som specifikt införts i 
förfrågningsunderlaget.133 Dock uppmärksammar Konkurrensverket i sitt 
remissyttrande att villkor från olika kollektivavtal kan vara mer eller mindre 
gynnsamma för ett företag beroende på hur anbudsgivarens verksamhet är 
uppbyggd.134 Konkurrensverket instämmer vidare i att kollektivavtal sett till 
dess helhet, är likvärdiga.135 Dock föreslår inte utredningen att kollektivavtal 
i sin helhet skall användas utan endast motsvarande minimiregler i ett centralt 
kollektivavtal, t.ex. specifikt minimilön.136 Det får anses vara teoretiskt 
möjligt att en anbudsgivare kan åberopa för henne mer gynnsamma villkor 
genom att ha tillgång till olika kollektivavtal tillämpliga i den aktuella 
branschen. Utredningen uppmärksammar själva denna möjlighet men menar 
att problematiken inte skall överdrivas. Utredningen motiverar detta med att 
det är villkor ur ett centralt kollektivavtal, vilket är tillämpligt både i hela 
Sverige samt den aktuella branschen, som skall tillämpas och att ”Det kan 
antas att det i de flesta branscher bara finns ett sådant kollektivavtal”.137  
 
Konkurrensverket exemplifierar i sitt remissvar varför det kan vara gynnsamt 
för en leverantör att använda sig av ett specifikt kollektivavtal trots att de i 
deras mening reglerar arbetsrättsliga rättigheter på ett likvärdigt sätt.  En 
anbudsgivare som t.ex. erbjuder sina anställda en generös tjänstepension men 
lägre lön kan nämligen dra stor nytta av att identifiera ett kollektivavtal som 
är uppbyggt på samma sätt.138  
 
Det är värt att notera att regeringen i början av 2016 publicerade ett utkast till 
lagrådsremiss där regeringen potentiellt väljer att gå en annan väg än den 
utredningen, Upphandling och villkor enligt kollektivavtal, föreslog. 
Regeringen väljer i utkastet att presentera en lösning där möjligheten att 
åberopa villkor ur andra kollektivavtal begränsas till att omfatta avtal som 
                                                 
133 SOU 2015:78 s. 200, 204. 
134 Remissyttrande, Konkurrensverket, Dnr 579/2015, s.10.  
135 Remissyttrande, Konkurrensverket, Dnr 579/2015, s 10-11. 
136 SOU 2015:78 s. 143, 203-204. 
137 SOU 2015:78 s. 145. 
138 Remissyttrande, Konkurrensverket, Dnr 579/2015, s 10. 
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anbudsgivaren är bunden av.  Regeringen motiverar sitt eventuella avsteg från 
utredningens förslag med att låta anbudsgivare välja villkor ur ett 
kollektivavtal utan att vara bunden av kollektivavtalet i dess helhet inte skulle 
gynna den svenska arbetsmarknadsmodellen.139 Hur det slutliga lagförslaget 
kommer att se ut är ännu inte klarlagt varför det fortfarande är av stort intresse 
att närmare granska utredningens förslag. 
4.3 Transparens 
När man diskuterar transparensprincipen och hur villkor i en offentlig 
upphandling skall vara utformade för att anses transparanta, är EU-
domstolens dom i målet Kommissionen mot Nederländerna av central 
betydelse. Målet rörde en upphandling av uthyrning och underhåll av 
dryckesautomater, samt leverans av för dessa automater nödvändiga varor. 
Allt till ett uppskattat värde av 760 000 euro.140 Den upphandlande 
myndigheten angav i ett informationsmeddelande att de upphandlade varorna 
skulle ha miljömärket EKO och/eller MAX HAVELAAR, alternativt 
identiska eller jämförbara märkningar. Dock hade varken meddelandet om 
upphandling eller förfrågningsunderlaget indikerat att alternativa lösningar 
skulle godtas och andra märkningar än EKO eller MAX HAVELAAR hade 
inte nämnts.141  EU-domstolen framförde att ett förfrågningsunderlag skall 
tolkas utifrån potentiella anbudsgivares perspektiv. Anledningen till varför 
domstolen anser att förfrågningsunderlaget skall tolkas på detta vis kopplade 
domstolen till syftet bakom direktivets olika upphandlingsförfaranden. Dess 
syfte är att alla potentiella anbudsgivare, inom unionen, skall få tillgång till 
det offentliga kontraktet och därmed kunna avgöra ifall de vill lämna ett 
anbud. Detta syfte undermineras ifall förfrågningsunderlaget och dess villkor 
får utformas på ett sådant sätt att en potentiell anbudsgivare inte kan uttolka 
vad upphandlingen avser och vilka förpliktelser som de potentiellt skall 
                                                 
139 Utkast till lagrådsremiss, Miljö-, social- och arbetsrättsliga hänsyn vid upphandling, s. 
66. 
140 Mål C-368/10, p. 20, 49. 
141 Mål C-368/10, p. 48-50. 
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uppfylla.142 Domstolen framför vidare att transparensprincipen och 
likabehandlingsprincipen innebär att krav som ställs i en upphandling redan 
från början av ett upphandlingsförfarande, måste vara tydligt definierade.143  
 
Ett viktigt resonemang som EU-domstolen framför är att en upphandlande 
myndighet kan förvänta sig att potentiella anbudsgivare är ”skäligen 
informerade och normalt aktsamma”. Detta får dock inte förstås som att detta 
mildrar den upphandlande myndighetens skyldighet att uttrycka sig på ett klar 
och tydligt sätt så att potentiella anbudsgivare kan förstå innehållet i 
förfrågningsunderlaget. Denna förväntan påverkar således inte innebörden av 
transparensprincipen.144  
 
Arrowsmith har angett att en viktig del av transparensprincipen i förhållande 
till offentlig upphandling är att:”[…]ensure that tenderers can readily and 
without effort identify what is required from the relevant documents.”145 
Arrowsmith menare vidare att för att detta skall kunna uppnås krävs det 
vanligtvis att den upphandlande myndigheten inkluderar all nödvändig 
information i förfrågningsunderlaget istället för att hänvisa till information 
som inte är inkluderad i sin helhet. 146  
 
En viktig aspekt av att kriterier beskrivs i detalj i ett förfrågningsunderlag är 
att generella referenser till olika miljömärkningar, eller för den delen 
kollektivavtal147, är att innebörden av dessa märkningar och dokument kan 
komma att ändras över tid vilket riskerar att skapa oklarhet kring vad som 
krävs av anbudsgivaren.148  Domstolen menar att för transparensprincipen 
skall kunna anses uppfylld måste tilldelningskriterier i en upphandling vara 
formulerade så att ”[…]samtliga rimligt upplysta och normalt aktsamma 
anbudsgivare kan få kännedom om den exakta innebörden av 
                                                 
142 Mål C-368/10, p. 52, 62. 
143 Mål C-368/10, p. 56. 
144 Mål C-368/10, p. 66. 
145 Arrowsmith. 2014, s. 623. 
146 Arrowsmith. 2014, s. 623-624. 
147 Författarens egen jämförelse 
148 Mål C-368/10, p. 67. 
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tilldelningskriterierna och således kunna tolka dem på samma sätt[…]”.149 
Det finns inget som tyder på att transparensprincipen skall förstås på ett 
annorlunda sätt när det kommer till särskilda kontraktsvillkor. 150 Att en 
normalt informerad och aktsam anbudsgivare skall kunna förstå vad den 
upphandlande myndigheten ställer för krav i en upphandling är ett 
resonemang som även återfinns i praxis från Regeringsrätten151. 
Regeringsrätten menade att detta följde av gemenskapsrättens krav på 
transparens och likabehandling.152 
  
 
Det är inte orimligt att dra analogier mellan situationer då upphandlande 
myndigheter endast refererar till dokument eller lagtext utan att redogöra för 
dess innehåll, och när upphandlande myndighet refererar till innehåll i 
kollektivavtal, även om kollektivavtal får anses vara mindre tillgängliga än 
t.ex. lagtext. Som ovan angivits menar Arrowsmith att detta riskerar att bryta 
mot transparensprincipen.153 Målet Kommissionen mot Spanien rörde en 
offentlig upphandling som hade utannonserats till att omfatta arbete på två 
specifika vägar. Det vinnande anbudet hade dock även lämnat anbud på att 
utföra arbete på en tredje väg i området, en möjlighet som inte annonserats. 
Den inhemska lagstiftningen gav dock anbudsgivaren möjligheten att ta 
denna typ av initiativ. Domstolen menade att det stred mot 
transparensprincipen att beskriva föremålet för en upphandling på ett sätt som 
möjliggjorde för att anbudsgivare att tolka det på olika sätt.154   
 
EU-domstolen har i ett rättsfall som rörde tekniska specifikationer angivet att 
det endast är förenligt med EU-rätten att i en upphandling referera till 
lagstiftning eller föreskrifter, utan att redogöra för deras innehåll, när det är 
nödvändigt.155 Arrowsmith framför att tillåtligheten att referera till villkor och 
                                                 
149 Mål C-368/10, p. 88. 
150 SOU 2015:78, s 204. 
151 Numera Högsta förvaltningsdomstolen. 
152 Dom RÅ 2002 ref. 50. 
153 Arrowsmith. 2014, s. 623-624. 
154 Mål C-423/07, p. 64-70. 
155 Mål C-368/10. p. 67. 
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regler som inte är intagna i förfrågningsunderlaget beror på tillgängligheten 
av dessa villkor. Den upphandlande myndigheten kan göra informationen mer 
tillgänglig genom att ange var exakt informationen går att hitta eller inkludera 
delar av materialet i förfrågningsunderlaget. Vidare skall inte anbudsgivare 
behöva ta sig igenom allt för stort material för att kunna identifiera vad 
upphandlingen innefattar varför villkor bör vara konkreta och återfinnas på 
ett och samma ställe i förfrågningsunderlaget.156   
 
I det nya klassiska direktivet, 2014/24/EU, anges i skäl 104 att villkor för 
fullgörandet av kontraktet, alltså särskilda kontraktsvillkor, skall vara fasta 
objektiva krav som bör anges redan vid utannonseringen av upphandlingen.  
Sett till dess ordalydelse talar detta emot möjligheten av att ställa öppna 
villkor som refererar till innehåll som inte specifikt angivits i 
förfrågningsunderlaget. Det verkar än mindre förenligt med att anbudsgivare 
själv måste uttolka vad som utgör minimivillkor och vilka centrala 
kollektivavtal som är tillämpliga och därmed kan åberopas.   
 
Utredningen framför vidare att kollektivavtal inte är allmänt tillgängliga och 
inte alltid lätta att tyda, varför de anser det vara olämpligt för upphandlande 
myndigheter att referera till en bestämmelse i ett kollektivavtal utan att 
närmare redogöra för dess innehåll. 157 Detta till trots väljer utredningen att 
föreslå att anbudsgivare själva skall få lov att söka upp och åberopa centrala 
kollektivavtal som används inom den aktuella branschen.158 Detta 
kompliceras av att kollektivavtal inte i första hand skall tolkas utifrån dess 
ordalydelse utan utifrån partsavsikten159. Utredningen menar vidare att den 
upphandlande myndigheten inte skall göra en analys av huruvida villkoren 
anbudsgivaren åberopar är i nivå med de arbetsrättsliga villkor som i detalj 
angivits i förfrågningsunderlaget. Utredningen anser det istället tillräckligt att 
                                                 
156 Arrowsmith, 2014, s. 626. 
157 SOU 2015:78, s. 124. 
158 SOU 2015:78 s. 203-205. 
159 Glavå, 2011, s. 204. 
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villkoren är intagna i ett centralt kollektivavtal som är tillämpligt i den 
aktuella branschen.160 
 
4.4 Icke-diskriminering 
I skäl 37 till det nya klassiska direktivet, 2014/24/EU, anges det att 
upphandlande myndigheter får lov att ställa arbetsrättsliga villkor i form av 
särskilda kontraktsvillkor så länge dessa inte strider mot unionsrätten i övrigt. 
I skäl 104 anges specifikt att det är av vikt att de krav som ställs inte är direkt 
eller indirekt diskriminerande. 
 
Det kan framföras att utländska leverantörer inte riskerar att bli 
diskriminerade då de åtnjuter specifikt angivna villkor vilka antingen är 
jämbördiga med de som ställs på de inhemska leverantörerna eller mer 
gynnsamma. Dock gäller detta endast leverantörer som använder sig av 
utstationerad arbetskraft.161 
 
Det är möjligt för en utländsk arbetsgivare att utföra arbete i Sverige utan att 
använda sig av utstationerad arbetskraft. I förarbetena till utstationeringslagen 
(1999:678) anges att lagen inte är tillämplig när en utländsk leverantör 
anställer svensk personal för att utföra arbete. Vidare kan en arbetstagare 
endast anses som utstationerad ifall utstationeringen löper under en begränsad 
tid. Har arbetstagaren tillbringat så pass lång tid i Sverige så att hans 
anknytning till Sverige blir dominerande är det inte längre ett fall av 
utstationering.162 Det får anses som tänkbart att ett utländskt företag ämnar 
använda sig av svensk arbetskraft under utförandet av ett offentligt kontrakt, 
alternativt att företaget använder sig av samma personal under en sådan lång 
tid att det inte längre kan anses röra sig om ett fall av utstationering. I sådana 
situationer kommer utländska anbudsgivare vara tvungna att uppfylla samma 
                                                 
160 SOU 2015:78, s. 204. 
161 SOU 2015:78, s. 202. 
162 Prop. 1998/99:90, s. 16-18. 
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särskilda kontraktsvillkor som de inhemska anbudsgivarna och det är därmed 
av vikt att avgöra ifall de är diskriminerande mot utländska leverantörer. 
 
Som Arrowsmith har framfört så är icke-diskrimineringsprincipen troligen att 
se som en precisering av den mer allmänt hållna likabehandlingsprincipen 
varför vad som tidigare i denna uppsats framförts om 
likabehandlingsprincipen även skall tas i beaktning när man hanterar denna 
princip.163 
 
EU-domstolen har i målet Contse164, som gällde två upphandlingar av 
hemrespiratorbehandlingar och andra tekniker för andningsstöd, uttalat sig 
om icke-diskrimineringsprincipens innebörd inom ramen för offentlig 
upphandling. Principen kommer från primärrätten och ger uttryck för 
etableringsfriheten samt friheten att tillhandahålla tjänster inom unionen.165 
Problematiken i målet bestod bland annat av att den upphandlande 
myndigheten ställde krav på att potentiella anbudsgivare redan vid 
avläggandet av ett anbud förfogade över lokaler som var öppna för 
allmänheten i den provinshuvudstad där tjänsten skulle tillhandahållas.166 
EU-domstolen framförde att man måste bedöma ifall de kriterier en 
upphandlande myndighet ställer hindrar eller gör det mindre attraktivt för 
företag som inte är etablerade i landet att utöva de grundläggande friheter som 
följer av gemenskapsrätten.167 Vidare anfördes att det inte enbart är direkt 
diskriminering som förbjuds utan även indirekt, alltså åtgärder vars effekt i 
praktiken blir diskriminerande. Således ifall ett villkor är enklare för en 
inhemsk leverantör att uppfylla än en utländsk så står det i strid mot icke-
diskrimineringsprincipen.168 Dock som närmare diskuterats kan avsteg göras 
från de EU-rättsliga principerna ifall det finns sakliga skäl och åtgärden är 
proportionerlig.169  
                                                 
163 Arrowsmith. 2014, s. 621. 
164 Mål C-234/03. 
165 Mål C-234/03, p. 4. 
166 Mål C-234/03, p. 20. 
167 Mål C-234/03, p. 26. 
168 Mål C-234/03, p. 36-37. 
169 Mål C-234/03 p.25. Se även kap. 3.3.4 & 3.4. 
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EU-domstolen har i ett annat rättsfall uttalat sig om icke-
diskrimineringsprincipens omfång och konstaterat att principen inte får tolkas 
restriktivt.170 
 
Svenska kollektivavtal är sällan inlämnande till arbetsmiljöverket och man 
får ofta vända sig direkt till parterna i kollektivavtalet för att ta del av dess 
innebörd samt hur det skall tolkas.171 Som diskuterats i kap.4.2. kan det vara 
gynnsamt för leverantörer att använda sig av andra kollektivavtals villkor än 
de som den upphandlande myndigheten infört i förfrågningsunderlaget. Det 
får anses vara betungande och svårt för en utländsk leverantör att skaffa sig 
kunskap om vilka svenska kollektivavtal som är tillämpliga i den aktuella 
branschen samt till godogöra sig deras innehåll. Bestämmelsen kan inte anses 
vara direkt diskriminerande då samma möjligheter ges till inhemska tillika 
utländska leverantörer. Regleringen får dock anses vara indirekt 
diskriminerande då den gör det påtagligt betungande för utländska 
leverantörer att faktiskt skaffa sig den informationen de behöver för att lägga 
ett konkurrenskraftigt anbud. Detta bland annat på grund av att utländska 
anbudsgivare får anses ha en mer begränsad kunskap om innehållet i aktuella 
kollektivavtal, varför det blir svårare för dem att avgöra under vilka 
förutsättningar det offentliga kontraktet kommer att kunna utföras. 
 
 
 
                                                 
170 Mål C-275/98, p. 31. 
171 SOU 2015:78 s. 101. 
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5 Diskussion 
 
Tanken av att offentliga medel skall användas på ett ansvarsfullt sätt, som inte 
bidrar till att arbetsvillkor urvattnas genom social dumpning, är både förnuftig 
och till sin natur god. Att EU-rätten numera tillhandahåller verktyg för att 
uppnå just detta är också riktigt. Det är idag fullt möjligt att i en upphandling 
ta sociala hänsyn i beaktande och ställa krav på hur ett offentligt kontrakt 
utförs genom t.ex. särskilda kontraktsvillkor. I och med det nya klassiska 
direktivet beläggs unionens medlemsstater med ett ansvar att ta sociala 
hänsyn. Detta ansvar begränsas dock med att de åtgärder som vidtas 
fortfarande måste vara förenlig med EU-rätten i övrigt. En begränsning som 
gör att offentlig upphandling fortfarande inte är ett verktyg för att förbättra 
redan, läst i ljuset av utstationeringsdirektivet, goda villkor. 
 
Utredningens, Upphandling och villkor enligt Kollektivavtal, förslag av att 
ställa separata villkor för anbudsgivare med utstationerad personal, 
tillgodoser utstationeringsdirektivets krav av att allt för långtgående 
arbetsrättsliga krav inte får ställas. Dock skapas istället problem med de 
grundläggande EU-rättsliga principerna, specifikt likabehandlingsprincipen. 
Ett problem som med lätthet kunde undvikits ifall man såg möjligheterna med 
att ställa arbetsrättsliga krav som att syfta till att garantera arbetsrättsliga 
villkor på en acceptabel miniminivå. RegioPost och Bundesdruckerei visar, 
att det är möjligt att ställa arbetsrättsliga villkor för att tillvarata ett 
minimiskydd men när villkoren som ställs är mer långtgående, som i 
Bundesdruckerei, riskerar de att bli oproportionerliga då de på ett för påtagligt 
sätt inskränker de grundläggande friheterna inom unionen, t.ex. fri rörlighet 
av varor och tjänster. Ifall utredningen hade accepterat att möjligheten som 
ges är av minimikaraktär hade det inte varit nödvändigt att särbehandla 
inhemska leverantörer då kraven hade kunnat ställas i nivå med 
utstationeringsdirektivet och därmed garantera en acceptabel miniminivå.  
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Såsom utredningens förslag faktiskt är utformat aktualiseras frågan av ifall 
negativ särbehandling av inhemska leverantörer är tillåtet. Det finns väldigt 
få avgöranden från EU-domstolen som behandlar denna fråga. Detta beror 
troligtvis på att negativ särbehandling av inhemska leverantörer förekommer 
i begränsad omfattning då nationer i större utsträckning får antas vara 
benägna att utforma regler som gynnar inhemska anbudsgivare än tvärtom. 
Trots denna brist på avgöranden ger, i min mening, rättsfallen Wallonska 
bussarna och Parking Brixen en tydlig bild av att likabehandlingsprincipen 
får effekt även när endast inhemska leverantörer särbehandlas. Liknande 
resonemang framförs i doktrinen där Arrowsmith menar att inhemska 
anbudsgivare kan åberopa likabehandlingsprincipen så fort de behandlats 
annorlunda än övriga anbudsgivare, oberoende av dessa leverantörers 
nationalitet. En slutsats som känns naturlig, inte minst då icke-
diskrimineringsprincipen och likabehandlingsprincipen annars hade blivit 
identiska.  
 
I och med att likabehandlingsprincipen får effekt blir utredningens förslag 
något besynnerligt då det svårligen är förenligt med denna princip. 
Likabehandlingsprincipen innebär bl.a. att anbudsgivare skall ges samma 
förutsättningar att formulera ett konkurrenskraftigt anbud. Detta blir inte 
fallet om en grupp av anbudsgivare får möjligheten att utforma sina anbud 
efter lägre villkor. Bara faktumet att en grupp av leverantörer får en egen 
uppsättning villkor, oavsett ifall villkoren nödvändigtvis är mer gynnsamma, 
försvårar för upphandlande myndigheter att göra en objektiv bedömning. 
Detta ökar i sin tur risken för godtycke vid identifieringen av det vinnande 
anbudet och favorisering av leverantörer, vilket strider mot 
likabehandlingsprincipen. Detta gör att man måste argumentera för att 
regeringens förslag faller inom något av undantagen från 
likabehandlingsprincipen, vilket jag anser är olyckligt med tanke på att EU-
domstolen beskrivit att efterlevnaden av likabehandlingsprincipen ligger nära 
hjärtat av det klassiska direktivet.  Bättre vore att se till de positiva aspekterna 
av principen, sund konkurrens, och utforma ett förslag som ligger innanför 
dess ramar.  Att istället argumentera för att leverantörer med utstationerad 
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personal inte befinner sig i samma situation som övriga leverantörer eller att 
arbetsrättsliga villkor, oavsett nivå, är av sådan vikt att de motiverar att 
likabehandlingen inskränks känns som en svårframkomlig väg att gå. 
 
När det kommer till att avgöra ifall anbudsgivare befinner sig i jämförbara 
situationer är det av vikt att detta sker med utgångspunkt i reglerna om 
offentlig upphandling. Att anbudsgivare, ur ett arbetsrättsligt perspektiv, 
befinner sig i olika situationer är därmed utan betydelse. Jag anser att det 
istället är av relevans ifall anbudsgivarna har samma möjlighet att 
tillhandahålla det som den upphandlande myndigheten efterfrågar, vilket inte 
påverkas av vilken typ av arbetsrättslig reglering anbudsgivaren omfattas av. 
Det skulle, i min mening, vara anmärkningsvärt ifall anbudsgivare skulle 
anses befinna sig i en icke jämförbar situation pga. av konkurrensfördelar 
trots att de åläggs att följa de krav som kan ställas enligt 
utstationeringsdirektivet, ett direktiv som syftar till att skapa sund konkurrens 
inom Europeiska unionen samtidigt som arbetsrättsliga rättigheter tillvaratas.  
 
Utredningens förslag är även problematisk då det svårligen leder till att 
motarbeta social dumpning som är en del av syftet bakom förslaget. Detta 
eftersom inhemska leverantörer med idag goda arbetsrättsliga villkor riskerar 
att bli utkonkurrerade då anbudsgivare med utstationerad personal premieras 
med gynnsammare villkor. Eftersom utredningens förslag inte tillgodoser sitt 
syfte kan det inte anses vara proportionerligt varför ett avsteg från 
likabehandlingsprincipen inte kan motiveras.  
 
Jag anser sammanfattningsvis att negativ särbehandling av inhemska 
leverantörer, i syfte att kunna ställa mer långtgående arbetsrättsliga krav än 
vad utstationeringsdirektivet medger, inte är förenligt med gällande rätt.  
 
Uppsatsens andra frågeställning är något mer problematisk att besvara än den 
första. Jag ser det inte som omöjligt, om än osannolikt, att EU-domstolen 
skulle anse alternativa särskilda kontraktsvillkor som förenliga med både 
transparens- och icke-diskrimineringsprincipen under förutsättning att 
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iallafall en fullständig uppsättning av villkor presenteras i 
förfrågningsunderlaget.  
 
Anledningen till varför jag ändå är av uppfattningen att det inte är tillåtet att 
ställa denna typ av villkor är för att det i praktiken skapar påtagliga fördelar 
för inhemska leverantörer samtidigt som såväl inhemska som utländska 
anbudsgivare kan få påtagliga problem med att bilda sig en uppfattning om 
vilka villkor som måste följas.    
 
Det får anses, inte minst med tanke på att utredningen själv uppmärksammat 
hur komplicerat det är att få tillgång till innehållet i ett kollektivavtal, som 
svårt om inte omöjligt för varje normalt informerad anbudsgivare att veta 
vilka kollektivavtal som är tillämpliga samt tillgodogöra sig deras innehåll.  
Den upphandlande myndigheten skulle potentiellt kunna öka tillgängligheten 
av information som behövs för att skapa ett konkurrenskraftigt anbud genom 
att identifiera vilka kollektivavtal som kan åberopas samt tillhandahålla dessa 
avtal till alla anbudsgivare. Detta skulle göra att åtgärden låg mer i linje med 
transparensprincipen. Förslaget hade trots denna modifikation fortfarande 
riskerat att bryta mot transparensprincipen då avtalens innehåll fortfarande är 
oklara inte minst då de skall tolkas utifrån partsavsikten. Att kräva att en 
anbudsgivare går igenom ett flertal centrala kollektivavtal för att kunna 
garantera att hon lämnar ett konkurrenskraftigt anbud riskerar även att strida 
mot transparensprincipen eftersom villkoren i en upphandling skall vara 
koncisa och lätta att identifiera. EU-domstolen har även framfört att referera 
till föreskrifter eller lagar utan att redogöra för deras innehåll, endast skall ske 
när det är nödvändigt. Föreskrifter och lagar bör vara betydligt mer 
lättillgängliga för en anbudsgivare än kollektivavtal vilket även detta talar 
mot att ställa denna typ av villkor skulle vara förenliga med gällande rätt.  
 
Att anbudsgivare aktivt måste undersöka vilka alternativa villkor som det är 
möjligt att utföra kontraktet under minskar rimligen antalet anbudsgivare som 
inkommer med anbud. Detta bör vara som mest påtagligt med utländska 
leverantörer som inte kan förväntas besitta god kunskap om hur det svenska 
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systemet för kollektivavtal är uppbyggt. Icke-diskrimineringsprincipen skall 
inte tolkas restriktivt varför det är troligt att den får effekt då i praktiken 
inhemska leverantörer får lättare att utforma konkurrenskraftiga anbud än de 
utländska då de med större lätthet får tillgång till all relevant information.  
 
Jag anser därför att utredningens förslag med alternativa arbetsrättsliga 
kontraktsvillkor strider mot såväl transparens- som icke-
diskrimineringsprincipen.  
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